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حبسي عاملي: بعد جواد بن معد اق 

مفتاح الكرامة في شرح قواعد العلامة [حسن بن يوسف الحلي] / تأليف محئدجواد الحسيني 
العأملى, حققه وعلق عليه الشيخ مسشدباقر الخالصي .-- مؤشسة النشر الإسلامي التابعة لجماعة 
المدرّسين بقم المشرّفة 7ق د لالإللاش,. 
جح 18--امو شسة النشر الإسلامى التابعة لجماعة المدرّسين بقم المشوّفة, .)٠١١8‏ 
0 شابك دير 31 “لال لتم 
فهرستتويسى ير اساس اطلاعاتٍ فييا. + - 062 - 40 - جقة 9ن8ك] 
ع 14 لجاب اوّل: 1474 ق -41؟71 ش) 
كتابنامه: 
1 . عمد حلى, ١‏ حسن بن بوسفه ار" -1الاق. قواعد الأحكام في معرفة الحلال والحرام -_نقد و 
تفسير. ؟. فقه جعفرى قرن 4 ق, الف, علامه حلّى؛ حسن بن يوسف. 748 - "5 ق, قواعد 
الأحكام فسي مع ف ة الحصلال والحرام: بشسرح. لسار خائصىي؛ محعدباقر, 11 قاد مصعقق, 
ساد سارو لمي قي ولتر كما را كاسادفى: و ندا ه. عنواآن : قواعد الأحكام فى 
معرقة الحلال والحرام. شر ح, 0 
اع تر 8111 حور 1 
ينانا 
كتابيخاتة ملى أيران ْ 7 ا لاه ا الام 


الفقيه المتتّع السيّد محمّد جواد العاملىةة هم 
الفقه خ 
0 
سسة النشر الاسلامي © 
كفنت 
الأولى ه 
0 تسحكة ا 
115 شاق. هك 
قشش ملاغ _ أخكة-_ لرالة جَ 
5 - 658 - 470 - جؤو ٠.‏ 978 بزخري] 
شسة النشر الإسلامي 
التابعة لجماعة المدرّسين بقم المشرّفة 


بهن 


كتاب |[اقانات وتوابعها 


كتاب الغخصب وتوابيعه 


«كتاب الغصب وتوابعه» 
[في تعريف الغخصب] 
قال في «المسالك»؛ الغصب انه أذ الشبيكرظلماً. وقيل: ظلماً جهاراً'. قلت 
ما زيد فى «القاموس امسر حو 00 جهارا معنى 


.١118 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: قي سبب الغصب ج‎ )١( 

(؟4 القاموس المحيط: ج لاعس ١١١‏ مادة ناغخصيه». 

(؟] الصحاح: ع ١‏ ص 194 ماذة «اغصب», 

(1) هذاالقيد في تعريف الغصبممًا لابدّمنه. فإنّهلاشك أن الأحوال والعوارض المختلقة تلمكلّف 
هي الني تغيّر موضوعات الأحكام ومتعلقاتها, وممًا يغيّر الموضوع والمتعلّق هو الجهر 
والااخنات في العمل العبادي وغسر العبادى. فالارنفاة ق السرّي يادزم القرية كما أ.* الإنفاق 
الجهري الظاهري يلازم الرياء والسمعة في أغلب الموارد؛ وأن قراءة القرآن جسهراً في 
الجماغة النائمة تلازم الإيذاء والمزاحمة وما 1 سنة| وفنا فلم يلازم ذلك في أغلب مو اردها. 
وفي المقام أخذ مال الغير جهاراً وعلى رويس الأشهاد يلازم الاستيلاء والقوّة الذي هو فعل 
القاصب. وأنّا أهذه بسجدد القدر: والقرّة أمر يمكن صدوره من السارق الصبيّ أو الناهب 
الضعيف غير المتساط المستولي الذي ِأَحَد المال شفية وسبا ود ا ا أو تهديداً 
ظاهريا خاليًفي الواقع عن القدرة والقوة, ولا شك أن لكل من هذين الأمرين أحكام تخسّه 
في الفقه. وأما ما سيشير إليه الشارج ويحكيه عن بعض الأعلام من أن السرقة نوع من 
الغصب, ومن أن الفقهاء يطلقون الغصب على المضمونات إِمّا بالاتلاف مباشرة أو تسبيباً > 


م 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 
ظلماً وعدواناً'. وبذلك فشر في «الكتاب» فيما يأتي ' و«الشرائع” والنافع ' 
والارجاة" والدروس"' واللمعة؟ والتنقيح” غير أنّه بدّل «الأخذ» فيها 
ب «الاستقلال». ونسبه في «المسالك » إلى الأكتر. ووسمه في «التذكرة' '» مع 
تعاريف آخر تأتي أنه المشهور. 

وفي «التحرير ١١‏ والايضاح ؟'» أنه الاستيلاء على مال الغير بغير حقّ. وقد 
وسمه في «التذكرة ؟'» بأنّه مشهور أيضاً. وقال فى «الإيضاح * '»: للأصحاب فيه 
عبارتان, وعبّر عن العبارتين بهذين التعريفين, وظاهره آنه لا ثالث لهما. 


أو بالقبض بالبيع الفاسد. وعلى نح .ذلك مما ذكر في النافع فالظاهر أنه إِنّما يطلق على ما 
ذكر من جهة الاشتر تراك المعنوي"أو اللغويرلا من جهة الاصطلاح ألفقهى او الشر عبيء 0 
لأنّ من المثفق عليه ؛ بين التزيقين حرمةٌ/إلغكيب دكليفاً بالكتاب والسئّة والعقل. مع أن 
الموارد المذكورة يتعلق بها مجدد الكي ]ا طلس ول عزرية لها بكليناً. هذاء وسياتي من 
الشاء ا أخبار كثيرة الع لسر تر : الغصب يدل 0 
ار ات لاب اناعد قي لش همان ١‏ ع نا لايجوز أن 
يوؤخذ الضامن بالْأَشدَّ والأشق, فلا تغفل. 

)١١(‏ النهاية (لابن الأثير )نج اعى ٠‏ /ال٠ماذة‏ «غصب», 

(؟]سياتى في ص .5١‏ 

(8) إرشاد الأذهان: الغصب في أسباب الضمان ج ١‏ ص 415. 

(5) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج 7ص 8 .٠١‏ 

(/) اللمعة الدمشقية: في الغصب ص 1؟١5.‏ 

(١٠و؟؟١)‏ تذكرة الفقهاء: فى ماهية الخصب جح ؟ ص “لاس 1586 + 1. 

055 تحرير الأحكام: النصب فى أسباب الضمان مم حى‎ )١١( 

(17و8١)‏ إيضاح الفوائد: في الغصب ج ١‏ ص 111. 


كتاب الغخصب / فى تعريقه  -------‏ سس سق 

وخرج بالاستقلالما لا إثبات فيه أصلآًكمنعهمن ماله حبّى تلف,وما لااستقلال 
معه كو ضع يده على ثوبه الذي هو لابسه. وخرج بالمال الحرٌ, وخرج بمال الغير 
مالو استقل بوضع يده على مال نفسه كالمرهون في يد المرتهن. وبالعدوان إثبات 
المرتهن والولى والوكيل والمستأجر والمستعير أيديهم على مال الراهن والمولى 
عليه والموكل والموجر. 

قيل ': ويتتقض في عكسه بما لو اشترك أثنان فصاعداً في غصب بحيث 
ليسغل كل مهما باليد, فلو أيدل الاستقلال بالاستيلاء لشمله لصدق الاستبلاء مع 
المشاركة. وفيه: أنّه لعل المراد بالاستقلال عدم مشاركة المالك والمتصدف بالحق. 

قيل ': وينتقض بالاستقلال يإثبات اتيز على حقّ الغير كالتحجير وحقّ 
المسجد والرباط ممّا لا يعدٌ مالاًا وقد يجاب بأ ليس المراد بالمال هو عين مال 
المغصوب منه بل ما هو أعلة؛ أويقال: نا نشكٌ فى كونه غصباً فإنّه يعتبر في الغصب 
جواز الرجوع والاسترداد مع بقاء المغصوب والضمان مع تلفه. وذلك غير متحقق 
فيما نحن فيه, أمّا المسجد والمدرسة والرباط فظاهر مع عدم بقاء رحله, وأمّا في 
التحجير فبعد إحياء الثاني يشكل الرجوع. 

وقال؟ المعترض: فلو أبدل المال بالحقّ لشمل ذلك وأبدل العدوان بغير حقّ 
في التعريف الثاني ليتناول من ترثّيت يده على يد الغاصب جاهلاً ومن سكن دار 
خرن قاظا أذ لبن قويه بغظا وزتباة مولت شرع لسن ناسين اا 
(1و؟) القائل هو السيّد علي في رياض المسائل: في تعريف الغصب ج ١١‏ ص 5814 
() المحيب هو السقق الأردبيلى في مجمع الفائدة والبرهان: في الغصب في أسباب الضمان 


(4)القائل هو السيّد على في رياض المسائل: في تعريف الغصب ج > صضى 501 


1+ 


ظ مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 
الغصب حرام كتاباً وسنّةَ وإجماعاً وعقلاً فلا يتناول غير العالم وإن شاركه فى 

بعض الأحكام '. ولعلّ التعدّي والتفريط في الأمانات يدخل تحت الغصب والظلم. 

وممّا ذكر يعرف الحال فسي التعاريف الباقية. ففي «التبصرة؟ والروضة" 
ومجمع البرهان؟ والرياض “ أنه الاستيلاء على حو الغير عدواناً وفي «الكفاية' 
والمفاتيح" أنه الاستيلاء على حق الغير بغير حقّ. وفي «الوسيلة» أنّه الاحتواء 
على فال القن بق اض 8 ومثله ما حكاه في «التذكرة'» وقال: إِنّه المشهور 
أيضاًء وهو الاستيلاء على مال الغير. 

وقال في «التنقيح ''»: إن الفقهاء يطلقون الغصب على ما ذكر في 
النافع '' وعلى ما يشبهه من الشتضتونات إِنا بالإتلاف مباشرة أو تسبيباً 
وما بالقبض بالبيع الفاسد. اونحوه قول بّمض الشافعية '!: إن كل مضمون 
على ممسكه مغصوب. وفي 7 امالك أ الأظهر إطلاقه على ما بقتضي 


.18- ١9 الراد هو الشهيد الثاني في الروضة البهيّة: : في أنعريف الغصب ج لاص‎ )١( 

(؟) تبصرة المتعلمين: فى الغصب ص .٠١48‏ 

(؟) الروضة البهية: في تعريف الغصب ج لاص 19. 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: في ماهية الغصب ج ٠١‏ ص 515-45١‏ 

(8) رياض المسائل: في تعريف الغصب ج ١١‏ ص 184. 

(1) كفاية الأحكاء: في ما يتحقق به الغصب ج ١‏ ص 7512 

() مفاتيح الشرائع: فيما يتحقق به الغصب والضمان ج اص ١٠؟1١.‏ 

() الوسيلة: في اأخصب ص 14/ا؟. 

(9) تذكرة الفقهاء: في ماهية الغصب بج ؟ ص "الالاس 786 ,51١‏ 

18 التنقيح الرائع: في الغخصب ج 41 ص‎ )٠١( 

)1١(‏ المراد يما في النافع هو قوله فيه بعد تعريفه له بالاستقلال بإثبات اليد على مال السير 
عدواناء بأنّه لا يضمن لو منع المالك من إمساك الدابّة المرسلة, وكذا لو منعه من القعود على 
بساطه. ويصحٌ غصب العقار كالمنقول ويضمن بالاستقلال به, راجع النافع؛: ص 247, 

.15 ص 179 سن‎ ١١ فتح العزيز (ضمن المجموع): في الغصب ج‎ )١١( 


١١ 


كتاب الغصب / في تعريفه 
الاثم وغيره؛: والأغلب الأول .١‏ 

وقال في «مجمع البرهان»: قد رتّبوا على الغصب أحكاماً مخصوصة 
من الضمان على وجِهِ خاصٌ وغيره؛ فهو قسم خخاصٌ من الأقسام الموجية 
للضمان الخاصٌ. ولهذا قالوا: نه حرام بالكتاب والسنّة واللإجماع: وليس 
كل أسباب الضمان كذلك إلا آية السرقة ونحوها ممّا يدل على تحريم الظلم: 
والأخبار كذلك من العامّة والخاصّة, مع أنه ليس له موارد مخصوصة في الكتاب 
والسئّة إلا قليلاً من السئّة. وليس له معنى شرعي منقول من الشارع: وهو 
ظاهر متفق عليه, بل إِنّما هو اصطلاح الفققلء. ولهذا وقع فيه الخلاف. فيمكن 
أن يكتفى فيه بما يفهم من اللغة وما يثبت لَدشْنَ)الأحكام اليقينية, لأنّ الأصل 
عدم النقل وعدم ثبوت حكمه إلا مايت بالإجماع والنصّ مما يفيد اليقين أو 
الظرنٌ المعتبر شرعا. وقال: وتاج مكتمزمفور الاستقلوي الاستيلاء والاستعلاء 
والتسلّط, إذ معلوم أنّ مطلق النصرّف ووضع اليد ولو كان بالاستقلال ليس 
باستيلاء. ويعلم الاستيلاء من مواضع من التذكرة؛ وقال: إِنْه لا يسمّى السارق 
في الحقيد ضبيفا الغامين '. 

قلت: يأتي ؟ له في غصب الدار ما يخالفه. 


وقال: لا : لعن في تحقيق معناه. إذ هو غير وأرد فى الشرع 


الأمرء بل لابدٌ مع تحقيق معناه أن نتعب في استخراج حكمه. وذلك كاب. 


.١45 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: في سبب الغصب ج‎ )١( 
.497-497 ص‎ ٠١ (؟) مجمعالفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان مم‎ 


١8 مفتاح الكرامة /ج‎ ١ 


فلا نحكم بثبوت حكمه إل فيما ثبت فيه ذلك الحكم بالدليل؛ فإن كان 
هناك دليل غير الغصب فلا نحتاج إلى تحثق الغصب. وإن كان في موضع 
مجرّد كونه غصباً فيقتصر بما قدّمناه في تعريفه. فإن وجدناه صادقاً 
عليه تحقيقاً وعلمنا أنّ حكم الغصب بالدليل حكم الغصب حكمنا به فيه 
وإلآ رجعنا إلى أعحل فمةه كوه قهنا عه زيادة فى الغصب إلا 
ما نبتء فتأمل ': انتهى. 

قلت: كلامه كما ترىء وقد قال الصادق 2 في خبر أبي ولآد فى شأن 
البغل الذي استأجره حيث قال: فلي علنة تعلئد؟ قال ل لكا غامين".وقال 
أميرالمؤمنين طَلية: إذا اغخاتصبت أكدككيافنطّت فعليه عشر قيمتها". وقال 
أيضااكة: الحجر المغصوب قدي الداتوهن على خرابها. وقال أبوالحسن 4ه 
في ذكر ما يختص بَالامام: لم صوافي_الملوك با كان في أيديهم على غير 
وجه الغصبء لأنّ الغصب كله مردود”. وى الخبر؛ من غرس أو زرع فى 


أرض مغصوبة فله الزرع والغرس وعليه الاجرة لصاحب الأرض". وفسي خبر بن 


اغتصب امرأة فرجها ... الحديت5. فيمكن أن يقال: إِنّ أيا ولاد ما كان ليفعل 
ذلك إلا جاهلاً أو ذاهلاً, لأنّه حفص بن سالم الثقة الذي لابأس به. والحجر 


.416 - 144 ص‎ ٠١ مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج‎ )١( 

(؟ و1-4) وسائلالشيعة؛ ب /اواو1من أبواب الغصب ح اوهو اج زا ص 7١و9١‏ و١373‏ 

(") المعدر السابق: ب لامن أبواب التكاح المحرّم جح اج 4ص 384. 

(/؟) تلخيص الحبير: ج اص ,١7139‏ مسلد إحمد: ج ١‏ ص ثثراء وسائل الشيعة: ب ١‏ من 
ابواب الغصب م ؟ ج لاا ص 5١١‏ 

(هما الوسائل: ب 6 من أبواب النكاح المحرّم ح ١ج ١4‏ ص ؟5159. 


المغصوب في الدار من أفراده الظاهرة ما أخذ سرقة وما أخذ جهاراً قهراً وكذلك 
الحال فيما في أيدي الملوك الكقّار, بل كثير مما في أيديهم مما أخذوه بسياسة 
بزعمهم أنه حلال لهم؛ بل ولو كان حراماً فى شرعهم. 

وقد صرّح المصنّف في «التذكرة'» أن السرقة نوع من الغصب. واستدلٌ على 
تحريم الغصب بقوله تعالى؛ #السارق والسارقة فاقطعوا» ' فلاريب أنْها نوع من 
الغصب كما هو فضية الأخبار" وكلام الأصحاب؟ وكلاء أهل اللغة *, فلا يجدىي 
استنباط غيره من كلامهم في بعض المواضع؛ بل صرّح في «التذكرة١‏ وجامع 
المقاصد "» وغيرهما“ أن الغصب و حكذة تبان من دون عدوانء كما لو أودع 8 
عند إنساق كه جاء وأحد ريا الممستودع على/ ظَي أنه توبه. أو لبسه المستودع 
على ظَنّ أنه ثويه. وقال في الأخير: إن كلمن ل حق له في إثبات اليد على الشيء 
عاد ظح خلاف ذلك أم ل0 أن كم مم 1و قفل ما يعلم كونه ظلماً"٠.‏ 


17-87 ص #/ااس‎ ١ نذكرة الفقهاء: في ماهية الغصب ج‎ )١( 

(؟)المائدة: كرا 

() راجع وسائل الشيعة: ب 6 من أبواب الغصب م ١‏ وب 8 منهاح ١‏ وب ؟ منهاح ١ج ١7‏ 
ص ؟١1و574و518‏ 

(؛) منهم المقدس الأردبيلى في مجمع النائدة والبرهان: في ماهية الخغصب ج ص 515 
١ 0‏ أص سر فى + !- أل 
اص 11 جيهائي ما ٠خصي»‏ 
5) تذكرة الفقهاء: في ماهية الخصب بج ؟ ص لالس 11 

0 و١٠١)‏ جامع المقاصد: في الخصواج ١‏ من شرع ل, 

اي ا والبرهان: الغصب في أسباب الضمان م ٠١‏ ص 5ش 

() لايخفى أنّ انتراكهما في بعض الآثار لا يدلّ على اتحادهما في الحقيقة وَإِلَّا لوجب 


1١غ‎ 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
قلت: ويدخل في ذلك بناءٌ على ذلك ما لو خرج الإنسان من مزار أو 
دعوة* أو جامع فوجد نعالاً مختلطة فجعل يرفع منها بعضاً ويضع بعضاً 

ليعلم نعله كما نص عليه في «المهذّب البارع'» وقد سمعت سمعت' مافي 

«الايضاح والتنقيح» فلا يبعد أن يقال: إِنّه حقيفة شرعية في ذلك كله بحيث 
يشمل الغالط والغافل والجاهل كمن ترئّيت بده على يد الغاصبء والأخبار 

و ب ا 


ممراقة وقيوء :قري اليكل 6ن ان باغة الكموال. كتسين افيد 
بقيمته وإن زادت عن ديلة الحيرٌ؛ ويكافٍ فيما إذا تلف المثلى بالمثل وإن 
تضاعقت قيمته, ولم.نجدهم,كلفوه بالأشقّ إلا في مواضع قليلة كما ستعرف '", 
وأمّا الضمان في الغالط ونا ذكثاه مك قمنا له خلاف فيهء سواء كانت غصياً 
أو لم تكن» فليس لجعلها غصباً حكم زائد وليس كل غاصب آثماً مكلفاً 
بأشقّ الأحوال. فليتأًئل في ذلك كلّه فللنظر فيه مجال واسع., لكن هذا 
أقصى ما يمكن أن يقال. 

الدعوة بفتيح الدال: مصدر دعاء وبضمها: الطعام الذي يُدعى إليسه. 
ويكسرها: أدّعاء النسب (مندية ). 


)١(‏ المهذّب اليارع: في الغصب ج 54 ص 460؟. 

(؟) تقدم في صس 8 

() وسيأتي المواود القليلة التي كلّقوه فيها بالاشق ومنها مسئلة أيدي العترتبة على الغصب 
في ص 17 ؟١١‏ ومنها مسئلة من قتعم باب القفس فطار الطائر ومنها غيرها. 


كتاب الغصب / الموجب الأول التفويت بالمباشرة والثاني التسبيب وو 


وفيا مقاصد: 


الأوّل 
فى الخصب 


الأؤّل:في الضمان 


وهو ثلاثة: 

الول التفويت بالمباشرة ,لاهو إيتكادٍ علّة التلف كالقتل والأكل 
والاإحراق. 

الثاني: التسبيب. وهو إبجاد 6“ يحصل التلف عنده إذا كان 
السيكرها بقصد لتوقع للك لفل ة كتثالتتافت"وفاتم رأس الظرف 
والمكره على الاتلاف. 
ب سس 

[في موجبات الضمان] 
[الموجب الأول التفويت بالمباشرة والثاني التسبيب] 

قوله: (وفيه مقاصد., الأوّل: في الغصب ', وفيه مطلبان: الأوّل فى 
الشماد» واركائد ثلاثة, الأوّل: الموجب. وهو ثلالة, الأُوّل: التفويت 
بالمناشرة: وهو إيجاذ عل التلف كالقتل والأكل والإحراق. الثاني: 
التسبيب. وهو إيجاد ما يحصل التلف عنده إذا كان السبب مما يقصد 


)١(‏ لايخفي ضعف ما في المتن حيث جغل المقسم وهو الغصب قسماً حيث قال: الأول الغصب. 
اللهم إلا أن يراد بالاوّل المصدر وبالثاني اسمه ولكن الظاهر منهما ورحد: المراد فلا تغفل. 


١8 مفتاح الكرامة /ج‎ ١5 


لتوقّع تلك العلّة كالحافر وفاتح رأس الظرف والمكره على 
اللإتلاف» المراد بالموجب الموجب الذي هو أعمٌّ من الغصب كالرمي بالسهم 
فَإنّه موجب للضمان. ولا يعد غصباً لأنّ الأسباب التي جرت العادة بالبحث عنها 
فى باب الغصب ثلاثة: التفويت بالمباشرة, والشفويت بالتسبيب وإثبات اليد 
العادبة وهو الغصبي. وفى عبارة «الارشاد '» وفى الثالث مسامحة. وعلى هذأ 
اقتصر جماعة لوقك اجات افر تأتي ' في أتناء الباب كالاستيام والاستعارة. 
وقدعّف المصنف هناوالشهيد في«الدروس »وغيرهما *المباشرةبأنّها إيجاد 
علّة التلف. قلت: لأ الذي يضاف إليه التلف في العادة إضافة حقيقية يسمى علة 
والازتيان بهمباشرة. وقدعبّ فِاالمصتَفالعلة في باب القصاص بأنّها ما يستند الفعل 
إلبها*. وهما بمعنى من غيل نظر إلى التلأإزم بين العلّة والمعلول كما يشهد به قطعهم ' 
بوجوب القصاص فيما إذ ا صْرَبْدَبكَا قلحا لباإذاقصد القتلءفإِنّه علّة مع عد مالتلازم. 
وقد عوف التسبعمك ”ةا تتا سسجت ومثلد في «التحر. بر”» وهو يوافق كلامه 
في باب الديات كما ستسمع. واعلّه احترز بقوله «إذا كان السبب مما يقصد لتوقع 
تلك العلّة» عمّا إذا كان حدوث المقتضى للتلف على تقدير ذلك الفعل نادراً فاه 
لا بعد يا : أراد بقصده كون شأنه أن يحصل لا أن يقصد كما بتوهم. وعرّف في 


)١(‏ إرثاد الأذهان: الغصب في أسباب الضمان ج ١‏ ص 544 -8غ2ظ, 
(؟) منهم العلامة في تحر ير الأحكام: الغصب في أسباب الضمان ج ص 5 والمحقق في 
شرائع الاسلام: في سبب الغصب ج اص 68؟! .178, والمحقق الثاني في جامع المقاصد: 

في الغصب ج 7 ص 508-1١5‏ 

(؟) ستاني في ص517-.18. (1) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ع اص .٠١7‏ 

)6 جامع المقاصد: ؛ في الغصب ج ١‏ ص .١١ ١‏ 

(1) قواعد الأحكام: في قصاص النفس ج ص 681. 

(/) منهم المحمّق في شرائع الإسلام: في قصاص النفس ج 4 ص .١150‏ وابن حمزة في الوسيلة: 
في أقسام القتل ص 9, والصيمري في غاية المرام: في قصاص النفسي سٍَ دعن 11 

(4) تحرير الأحكام؛ الغصب في أسباب الضمان ج 4 ص 015. 


كتاب الغصب / البوجب الأدل التغويت بالمباشرة والثائى التسبيب لسلا 


«الارشاد' والدروس '»بأنه إيجاد ملزوم العلّة. وقال في «غاية المراد»: التسبيب 
على ما فسّره الفقهاء إيجاد ملزوم العلّة قاصداً لتوقّع تلك العلّة ' وظاهر الجمع أن 
التعريف من الجميع. وقال: ومنهم من يفسّره بأنّه فعل ما يحصل عنده التلف لكن 
بعلّة غيره, وهو أعمٌ من الأول لامكان سبب آخز بدلا منه . ومعنى الأوّل أن الحافر 
للبئر فى الطريق مثلاً أوجد الملزوم الذي هو الحفر قاصداً لتوقّع الوقوع الذي هو 
علّة التلف. وينبغي تأويل قوله «قاصدأه لأنّ الحافر قد لا يقصد توقّع تلك العلّة, 
ب أله مق قدا وي العله نفل ايلات 3 اال ققد لذ لابو حواري 
ولعلُ المراد بها كونه موقوفاً عليه ولا يتحمّق إلا بعد تحقّقه. لا أنه لازم لوجوده. 
وفى «الشرائع» بأنّه كل فعل يشل التلكءيسببه *. ولعله أراد بواسطته أو معه 
9 عق عه يشمل المباشرة؛ لأنّ التلف يحضل ابواسطتها وعندها. وفى «جامع 
المقاصد» أن الأولى ' أن يقال في تفسير التسبيب: إِنّه ادها رد التلن سند 
لكن بعلّدَ أخرى إذا كان السبسب مك01 بأن يكون وجودها معد 
كثيراً". وقد فسّر السبب في قصاص الكتاب بما له أثر ما في الثوليد كما للملّة لكدّه 
يشبه الشرط من وجهء وفسشر الشرط بما يتوقف عليه تأثير المؤثّر ولا مدخل له 
في العلية, قال: كحفر البثر بالنسبة إلى الوقوع, إذ الوقوع مستند إلى علّته وهي 


.]40- 4414 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: الغصب في أسباب الضمان ج‎ )١( 

(؟) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج ؟اصى لا ١‏ 

(؟وغإاغاية المراد: في الغصب ج ؟عس اقل 

(1) لايخفى أنّهلم يرد في الدئيل الشرعي في باب الغصب ذكر السبب أو التسبيب حتّى يحتاج 
إلى تغييره وتبيينه. وإنما نسبة العمل إلى الفاعل أمرٌ عرفي ريما حكم بانتسابه إلى الفاعل 
العرف في مورد ولم يحكم به في موردٍ آخر. ففي كل مورد حكم باتتسابه إلى عامله فهر 
غاصتٌ وإِلَا فلت إلا أن يثبت بدئيل شرعي خاصٌ التسابه إليه. فلا تغفل. 

17 جامع المقاصد: في ال لصب ج امن مكرك 


دلبلل هفاسح الكرامة /رج م١‏ 


التخطي '. فالشرط هناك هو السبب هناء وجعل من أقسام السبب الاكراه وشهادة 
الزور. وفسّر السبب في باب الديات من الكتاب بِأنّه كل ما يحصل التلف عنده 
بعلّة غير إِلآ أَنّه لولاه لما حصل من العلّة كالحفر مع التردي ؟. 

ووجه هذا الاختلاف أن كل ماله دخل فى هلاك الشىء وإتلافه إِمّا أن يكون 
بحيث يضاف إليدالهلاك والاتلاف فى العادةإضافة حقيقية أو لايكو نكذلك, والّذى 
لا بكرن كؤالن قا أن كن م هاه أذ مد رد ما ضاف البه اليلذك ف الناذة أو 
لايكون كذلك, فالّذي يضاف إليه الهلاك حقيقة يستى علّة والاتيان به مباشرة, 
ولابردعليه ما إذا قتل بما لايقتل غالباً غيرقاصد القتل والقاتل خطأ. وما لا يضاف 
إليه الهلاك ولكن يكون من شأنماًة تقضيما يضاف إليهالهلاك يستى سبباً والاتبان 
باتشبيبا: وقد يكون هذ|القطلد والتوقّع لجا تأتيرهبمجرّدهفيه وهو علّة العلة كشهاد: 
الزور في القئل والاكراه, وقتيكوّنباتضتتام أمور إليه بعيدة الحصول كحفر البئر. 

وقد يختصٌ اسم اللستبّت بالنوّع الأول وعليمبني الحكم في القنصاص. لأنْ 
المدار فيه عليه لا على المال. وقد يفسّر بمطلق ما يقصد به حصول العلّة فيقال: 
السبب ما يحصل الهلاك عنده بعلّةٍ سواه ولكن لولاه ما أَّرتٍ العلّةء فلا يعتبر فيه 
إلا أنه لاد منه. وعليه بنى الحكم فى الديات والغصبء لأنّ المدار فبيهما على 
ضمان الأموال قعلى هذا يكون كل غرط سببا, فالحفر مع الترةى يسك مسبياً 
تار وشرط أ أخرى. وتحصل التيرة فيما إذا غصب شاه فمات ولدها جوعا, فإن 
فأناء أثه فمل ما ينتضل اليلاكا عئده لعلة سواء قلناياثه يعن ولدهاء وان ددنا 
علن التتر يف قز انا :نوللاه لنا ائرك الغلة ل مضون الول لاتدالش سيب 
وبمكن اعتياضه بغيره؛ فهو أعة, كذا قال في «الإيضاح ». 
]١(‏ قواعد الأحكام: في قصاص النفس ج ص 583 


(؟! قواعد الأحكام: في موجب الدية ج اص .18١‏ 
(؟) إيضاح الفوائد: في الغصب جح ؟ ص 117, 


كتاب الغصب / الموجب الأدّل التفويت بالمباشرة والثانى التسبيب بلبف! 


وفيه تأمّلء إذ لعل الغرض من الزيادة الاحتراز عمّا إذاكان حدوث المقنضي 
للتلف نادراً كما تقدّم ', فيكون المراد من الزيادة هو المراد من قولهم: إذاكان 
السبب مما يقصد لتوقّم تلك العلّة. وقد عرفت؟ ما فسّرناه به, وإلا فظاهر كلام 
الإيضاح عند التحقيق لا يتمٌ فى جميع أقسام السببء إذ مراده على الظاهر أَنّه لولا 
الغصب لما أَثّر الجوع في موت الولد, مع أن الجوع يوئر فى موت الولد سواء 
حصل بواسطة الغصب أو بحبسه عنها أو بالاغراق في الحلب؛ وهو معنى قوله 
«فيمكن اعتياضه بغيره» إذ معناه أنه بمكن تأثير الجوع بغير الغصب, ولا كذلك 
الحفر بالنسبة إلى التخطي فإنّه لولا الحفربما أت التخطّي, ولكن الظاهر أنه لا فرق: 
لأنّه يقال هنا: لولا الغصب ما أثّر هذا الجوع, وكيا يقال فيمن قدّم الطعام المسموم؛ 
لولا التقديم ما أثّر هذا الطعام الممسموع. 

وقال فى «المسالكمسل ساصكله: إن عفنا السبي بأنّه ما ولاه لما حصل 
التلف 0 لأنه لول خصب 91+ لمااماث خادة: فالسبيئة متحقّقة, وإن فشرناه 
بإيجاد ما يحصل التلف عنده لعلّة أخرى إذا كان السبب ممّا يقصد لتوقّع تلك العلّة 
فيتوقف ثبوت سببيّته على قصد الغاصب للشاة إلى إتلاف الولد ؟؛ انتهى. وفيه نظرء 
وتمام الكلام يأتي عند تعراض المصنّف للمسألة *. 

وقد اعترض قي «جامع المقاصد» على تعريف غاية المراد الذي نسبه إِلى 
الفقهاء بأنّه إِنّما يصدق في الغاصب إذا قدّم طعام الغير إلى آكل مبيحاً له لأنه 
قاصد عينط بالتقديم الأكل: ولاريب أن حفر اليثر سيب وطرح السعائر يسيب 
بلاخلافء ثم قال: والظاهر أن مراد الجماعة كون قصد توقّع العلّة ياعتبار الشأن, 
(١و؟)‏ تقدمافي ص .١171-1١1‏ 


ف مسالك الأقهام: الغصب في أسياب آخر للضمان ج ١7‏ ص 114. 
(4) سياتى ذكرها فى ص /1. 


لدبلل )ل همقتاح الككرامة مج ١8‏ 
الثالث: إثيات اليد. إذا كان بغير حقّ فهو غصبء وهو الاستقلال 
بإثبات اليد على مال الغير عدواناً. ولا يكفي رفع يد المالك ما لم 


فيكون تقديره هكذا؛ التسبيب إيجاد ملزوم العلة الذي شأنه أن يقصد معه توقّع 
تلك العلّة '. قلت: قد عرفت أنّ معنى التصد الحصولء ولاريب فى عدم الحصر 
تجاافيل: وتفي الخلاف إِنّما هو فى الباب. وإ فالظاهر أَبّه لا خلاف في باب 
القصاص أن حفر اليئر شرط والاختلاف على اختلاف الاصطلاح. 
وفالمولاناالمقد س الأردبيلقإنّهلايجاجة إلى هذهالزيادةولا إلى تأويلها. وقد 
فسر هو التسبيب بِأَنّه إيجاد أسبب معد للأكملاش. وقال: إِنّا ما تقدر على فهم التعريف 
المذكور في الورشاد فكيف مع الرَّبَادَة؟ وى البأس عن تعريفه بأنّه فعل ما يحصل 
عنده التلف لكن بعل تملكت وكال7017 لفط /تاعدد ير مناسب ؟'. قلت: قد عرفت" 
أن ظاهرالشهيد إطباق الفقهاء عليه كماعر فت المرادمن التعر يف وأ نٌّالزيادةللاحتراز. 


[الموجب الثالث وضع اليد] 


قوله: «الثالث: إثبات اليد: إذا كان بغير حقٌ فهو غصب. وهو 
الاستقلال بإثبات اليد على مال الغير عد واناً» قد تقدّم الكلا * مسيغاً 
قوله: «ولا يكفي رفع يد المالك ما لم يثبت الغاصب يده» كما في 


]١(‏ جامع المقاصد؛ في الغصب ج "اص ١7‏ ؟. 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان  ٠١‏ ص 451. 

() تقدم فى ص 11. (6) تقدم في ص .١17-35‏ 

(4) لايخفى أنّ التعبير بإثبات اليد لا يناسب الغصب المحتوي على العدوان فإنه يفيد شرعية 
اليد, والأصحٌ ما عنوناه وهو وضعها؛ وهو المناسب للعدوان, فلا تغفل, 


كتاب الغصب /الموجب الثالث وضع اليد ب سس ب-ب9؟ 


«الشرائع ' والتذكرة' والتحرير " والدروس *» وكذا «اللمعة *» وهو قضية كلام 
«التبصرة'». وقال في «التذكرة»: لا شك أنه لا يكفي في الغصب رفع اليد ما لم 
يتبت الغاصب يده فلو منع غيره من إمساك دابّته المرسلة لم يكن غاصباً. وهل 
يضمن؟ قال بعض علمائنا: لا يضمنء وفيه إشكال". فظهر أنه لا يلزم من عدم 
كونه غاصباً عدم كونه ضامناً. فحمله في «الروضة"» قوله في اللمعة «فلو منعه من 
سكت ذاره أو إسناك ذاتت التريلة فلس تقافض على أله غير شام غير عسل 
إلا أن ينرّل على ما باقن 

وقد فرّع على عدم كفاية رفع اليد في «الشرائع ؟ والتحرير ' '»عدمالضمان في 
المثالين. وب هصرح في «النافع ' ' والتتبضرة؟ #شرح الا رشاد»لفخرا لاسلام "'. وفي 
«المسالك 5 'والكفاية*' والروضة' '»أتهالمشهو ر) والمصنّف استشكل في ذلك فى 
«التذكرة"! والكتاب» فيما 0 ونحوّة ما في «التنقيع * '» من عدم فرصي 


1١)شرائع‏ الإسلام: في سبب الغصب عم ؟' ص 1 

(؟ولاو؟١)‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في إثبات اليد ج ” ص الالاس ٠1و١4.‏ 

1 و١٠)‏ تحرير الاحكام: الغصب في أسباب الضمان ج ص 85١‏ 

(4) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج 7ص .٠١8‏ 

(8) اللمعةالد مشقية:فى الغصب ص 1؟1. (95؟١)‏ تبصرةالمتعلمين :في الخصب ص 8 .١٠١‏ 

و١١‏ )الروضة البهية: ؛ في أسباب الغصب ج لاص .5١15‏ 

() شرائع الإسلام: في سبب الغصب بم ؟ ص 18؟. 

,1 17 المختصر النافع: في الغخصب ص‎ )١١( 

(؟1) شرح اللإرشاد للنيلي: في الغخصب ص اناس 2 

,١6١ ص‎ ١١ مسالك أ الافهام: : في سيب الغصب اح‎ )١4( 

115 كناية الأحكام: فيما يتحقق به الغصب ج ؟ا ص‎ )١6( 

(18) الذي يأتي من الكتاب هوالحكم بعدمالضمان فى المسألة هذهصر يح امن غير أن ) يستشحا 
بشيء فى الضمان ولا في غير الضمان, راجع ص 15 

(5) التنقيح الرائع: فى الغصب ج وض 10, 


بعء#دللبِهِيِلب ‏ يب يبب هتح الكرامة /ج ١8‏ 


وفى «المسالك' والروضة"؟ والكفاية » ما حاصله أنه ينبغي اي 
ماذكره الجماعة يما لايكون المانع سبباً في تلف العين بذلك بأن افق تلفهامع كون 
السكنى غير معتبرة فى حفظها والمالك غير معتبر في مراعاة الدابة كما يتفق لكثير 
دق الذوووالدوات: أتالر عام الحظ موقا على سكن الداز:ودراهاة البائة 
لضعفها أو كون أرضها مسبعة مثلاً وبالجملة حيث يكون التلف متوقّعاً فإنّ المتّجه 
الضمان نظراً إلى كونه سبباً قويّاً مع ضعف المباشر. وقد نسب الضمان في الأوّل 
والأغد لحماعةامن الماش بن 

وهذا الذى ذكراه هو الذى حمّقه المحقّق النانى واختاره وأخذ يحاول 
استفادة ذلك من وصف الدابّة يكؤنها مركملة؛ قال: لأنّه لو لم يكن له دخل في توقع 
التلف بالحبس لم يكن لذكراه فائدة بل كفن نوا 

وفيه: أن من ذكر الوصب حك هدم الضمانء ثم إِنّ مَن ذكره ذكر الدار, 
فالحال فيهما سواء. فيمكن”تخصي لَالنائزة قي ؤكزه. ئمّ إنّ الجماعة قد فرّقوا بين 
منعه عن إمساك دابّته وبين حبسه عن حراستهاء ففي «الثسرائع والتتحرير» 
وغيرهما الجزم بعدم الضمان في الأُوّل والتردّد في الثاني كمأ سيأتي *. 

وكيف كان, فالضمان هو المحكى' عن الشهيد فى بعض فتاواه مين دون 
تفصيلء وهو الذي اختاره المحقّق الثاني أيضاً في«حاشية الإرشاد”» والمولى 
)١(‏ مسالك الأقهام: في سبب الغصب ج ع ,18١‏ 
(؟) الروضة البهية: في أسباب الغصب ج لاص .٠١‏ 
(؟) كفاية الأحكام: فيما يتحقّق به الغصب ج ؟ ص 317 
(4) جامع المقاصد: في الغصب ج 1 ص .1١4‏ 
(8) سياتي في ص 517 18. 
(1) حكاه عنه الشهيد الثاني في مسالك الافهام: في سبب الغصب ج ١١‏ ص 0 
(/) حماشية الارشاد (حياة المحمّق الكركي: ج 4) في الغصب ص 8 /ا2. 


كتاب الخصب / الموجب الثالث وظع اليد ©؟آتب_ ب بآ 


الأردبيلي أ. وهو جيّد جذا في صورة قوّة سببيّة المانع وضعف المباشر. وهو برجع 
إلى التفصيل بنحوٍ آخر لعموم قوله يوي «لا ضرر ولا ضرار»' لأنّه الأصل في 
التضمين بالأسباب, والإضرار صادق بمنع المانع المالك عرفا فيتّجه ضمانه 
وينقطع به الأصلء بل قد تقول: إِنّهِ نجه الضمان فيما إذا منعه من بيع متاعه في 
السوق فنقصت قيمته مع بقاء العين وصفاتها, لاتحاد طريق الحكم بالضمان في 
المسألتين. وهو صدق الاإضرار المنفي شرعاء ولا نجد الآن ما بقضي بتخصيص 
الضرر المنفي بما يكون متعلقه المال لا اكستسابه. نعم في «الدروس؟ وجامع 
المقاصد ‏ والروضة “ أنه لو منعه من بيع متاعه فنقصت قيمته السوقية لم يضمن 
قطعاً. وهذه اللفظة تجري عند من يعمل باون مجرى الاجماع, وبعدم الضمان 
في ذلك صرّح في «التذكرة'» وغِيرها" مستتكين) إلى أن الفائت ليس مالاً بل 
اكتساب المال؛ وهو كما ترى والشهيك” فيعض فتاواه حكم بالضمان في ذلك 
فلو كان قطعيّاً ما خالفه, فتأمل 415311 يذ 

ولو منعه من ببعه فاتفق تلفه فلا ضمان لعدم تحقّق معنى السببية في التلف 
بالمنع من البيع» إذ ليس مما يقصد بمنع البيع توقّع حدوث علّة التلف. ومثل المنع 
من سكنى داره المنع من القعود على بساطه وغصب شاته حيث يموت ولدها 
جوعاً. ولوكان الحيوان مشرفاً على الموت قمئعه من تذكيته أو من يبعه ليذكيه 


.114 ص‎ ٠١ مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج‎ )١( 
114 ص‎ ١١ من أبواب الخيار ح و وهج‎ ١, (؟) وسائل الشيعة: ب‎ 
.1-١ (؟) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب م 7ص‎ 

(4) جامع المقاصد؛ : في الخصب بع كص 5154. 

(6) الروضة البهية: في أسباب الغصب ج لاص ١؟.‏ 

)١(‏ تذكرة الثقهاء: : الغصب في أسباب الضمان ج ؟ ص لاس 11١‏ كي 
(؟) كمسالك الأفهام: في سبب الغصب ج 5 عى 104١‏ 


الل بل يب ل تب وفقاح الكرامة رج لم١‏ 
والمودع إذا جحد أو عزم على المنع فهو من وقت الجحود 

العزم غاصب 

المشتري فعلى ما قدّمناه' يكون ضامناً. وفي «جامع المقاصد" أنّ الضمان 

امار من ووف لكك قم شدي لان فشرييها. ابلق التسايعلاجنا نالسر ب 

عموم خبر الضرر فتدبّرء إذ يمكن أن يقال؛ إِنّ المانع سبب في تلف العين بمعنى 

فواتها على مالكها. 


[فى زمان ماديكون المودع غاصبا] 
الجحود او العزم غاصج#دامًا إذلتجحد فواضم 'كما في «جامع المقاصد ؛» 
وبه صرّع فى «التذكرّة "ةمه إذارعزم على التيجود فيقال' فيه: إِنّهِ قد سيق أن 
وقد أجاب عن ذلك الشهيد في «بعض حواشيه» بعد تمهيد مقدّمة هي: أنه إذا 
وجد للمجتهد حكمان مختلفان في مسألة فلتوجيه كلامه طريقان: إحداهما تقرير 


.5059711 ص‎ ١ (؟و) جامع المقاصد: في الغصب ج‎ .5١ تقدام فى ص‎ )١( 

[) لايخفى عليك أن الجحود بنفسه اعم من التصرّف في المال ومن أن لم يكن مال في الواقع 
أصلافضلامن أن ن يكون هنا مال ولميقرّبه. والقصب علىما تقدّمهو التصرّف في المالمن دون 
اذن صاحبه بالقوّة ؛ اخثيارا وعمداً. فالجحود من حيث هو هو ليس من , الغصب بل هو نو من 
النهب أو السرقك ؛ فالاصم أن المودع إِنّما يصير غاصباً إذا عزم على منع المانك ناكا الححود 
فلا يلازم الغصبية لا بالملازمة العادية ولا العرفية فضلاً عن الملازمة الشرعيّة, فافهم. 

(10 تدكرة الفقهاء ؛ الغصب في أسباب الضمان ع ؟ ص لالس ا 

(1) ذكر هذا القول والجواب عنه فى الحاشية التجارية المنسوبة إلى الشهيد: في باب الغصب 
عن لاد الها ساد ْ ١‏ 


كتاب الخصب /لى زمان ما يكون المودع غامباً ب 8؟ 


النضّين مهما أمكن, والأخرى تحصيل القولين أي إثيات خلاف له في المسألة 
والعدول إلى الثانية أي الطريق الثانية لأنّه منت مشروط بتعذر الأولى. إذا 
تقوّر هذا فتقرير النصّين هنا بأن يفرّق بين ما ذكره سابقاً وبين ما هنا بأنٌّ المذكور 
سابقاً هو عدم كون المستودع خائناً وضامناً بمجرّد قصد الخيانة والمذكور هنا هو 
كونه بمجرد قصد المنع يصير غاصباً وضامناً. ولا بُعد في ذلكء لأنّه بقصد الخيانة 
لم تخرج يده عن كونها يد نيابة للمالك في الحفظء إذ الفرض أنه لم بقصد كون 
المال له, فهو مع هذا القصد قائجٌ بما استنابه المالك فيه مثبت يده بإذئه. فلم يحصل 
تعد ومجرّد النيّة لا يوجب حصول التعدىي؛ بخلاف ما إذا قصد منع المالك مسن 
العين فإنّ يده حينئذٍ لنفه فلا يكون نائباً لليالك, فلا يكون إثبيات يده حينئز هو 
المأذون فيه من المالك. فيكون إثباتا بغير حقفيصدق عليه تعريف القاصب. 
وقال في «جامع المقاصد»: وهذ فرق عصيق جل .١‏ 

قلت: لكته في باب الوك وري كا مهيز حيث قزل ولو جدّد الامساك لنفسه 
يضمن ؟. وفسّره المحقّق الثاني ' وغيره ؟ بأنّه نوى عدم الردٌّء وهو معنى العزم على 
المنع, فلم يكن بين فتاواه تناف كما هو واضح كما نهنا عليه فى باب الوديعة*. 
له هذا في الأمانات حتّى يقال': إِنّ الثوب الذي أطارته الريح إلى دار الغير 
مثل اللقطة في ضمانه بمجرّد الخيانة؛ ومال الإجارة بمنزلة الوديعة لايضمن بقصد 
الخيانة ويضمن بالجحود وقصد منع المالك ونحو ذلك من الأمانات. 
)١(‏ جامع المقاصد: في الغصب جح اص .5١31‏ 
(؟) قواعد الأحكام: قي الوديعة ج ١‏ ص 184. 
0 جامع المقاصد: في الوديعة ج 7 ص .1١4 ١7‏ 
(5) راجع المسالك: في احكام اللقطة م ١١‏ ص 617. 


(4) تقدام في ع ١‏ كتاب الودبعة ص ؟؟ 5‏ 9؟1؟, 


5 دلدلسمفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
ويتحقّق إثبات اليد في المنقول بالنقل. إلا في الدابة فيكفي 
الركوب, والفراش الجلوس عليه 
[فى أنّ تحقّق إثبات اليد فى المنقول بالنقل] 
قوله: «ويتحقّق إثبات اليد في المنقول بالنقل» المغصوب إن كان 


وإجماع «المسالك '» يتناول ذلك. 

قوله: «إلا في الدابّة فيكفي الركوب, والفراش الجلوس عليه» 
كما جزم به في «الشرائع " وجامخ القاصدم وقال في «التذكرة»: إِنّه الوجه . 
وقال في «المسالك»:لا إشكال في تحقق/الغضب معالجلوس على اليساط وركوب 
الدابة: سواء قصده أم لاء وسواء جهنل 0ك حاضراً وأزعجه أم لا لتحدّق الاستيلاء 
عليه على وجهالعد وان يي متيو أوكمظ الاك يكتفى به في الضمان ”. 

وفي «التذكرة» عن أحد وجهي الشافعية أَنّه لابدٌ من النقل, كما لابدٌ منه في 
قبض المبيع وسائر العقود'. وقد أجاب عنه في «المسالك» يمنع عدم تحقّق القبض 
مطلقاً بذلك, لان القبض له حكمان: أحدهما دخوله في ضمانه. وهو حاصل 
بالركوب من غيرنقل, الثاني تمكينه من التصرّف؛ وهذا يشترط في الركوب ونحوه 
إذن المالك فيه. ولا فرق فى هذا بين نقله وعدمه؛ فلا وجه لاخراج التصلاف بغير 
النثل من البين على هذا التقدير”. انتهى. ولم ينضح لنا هذا الجواب بل الظاهر 
١(‏ وه و/) مسالك الأفهام: في سبب الغصب ج ١١‏ ص ١18و١18.‏ 
(؟) شرائع الاسلام: في سبب الغصب ج اص 788 


5 و١)‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في إثيات اليد ج اص 87-597 السطر الأخير والأوّل. 


كتاب الغصب / في أنّ تحمّق إثبات اليد في المنقول بالنقل ل للب #ا؟ 
فسادهء والحكمان إِنْما هما للنقل عند المشهور. لأنّ المشتري إن نقله بدون إذن 
البائع دخل في ضمائه ويقال له قبض ولا يسمّى تسليماً؛ ويكون للبائع سلطان 
على حبسه حنّى يقبض الثمن, وله الفسخ للتأخير عن الثلاثة؛ وإن قبضه بإذئه فقد 
مكنه منئه وارتفع سلطانه عنه وخياره فيه وتصراف كيف شاء. فقوله «القيض له 
حكمان» إن أراد به القبض الناشئ عن النقل فمسلم, وإن أراد مجرّد وضع اليد 
كالركوب ونحوه فأوّل ممنوع. وقد أخذ هذا الجواب من «التذكرة» قال: القبض في 
المبيع له حكمان: أحدهما الدخول في ضمائه, وذلك حاصل بالركوب والجلوس 
من غير نقل, والثاني: تمكينه منه. فإن كان البائع أذن في الركوب فالتمكين 
حاصلء وإن لم يأذن لا يتمكّن لكنْ الشكم فَيّإلنقل بغير إذنه مثله '. 

وقد تنبّه لذلك المحقق في بال تسليم المبيّع, قال: إِنّ القبض في المنقول نقله. 
فيشكل عليه أنه لو أخذه المشتري.ولم له بل تسلّمه في مو ضعه الذي كان فيه 
ثم تلفت لايكون من ضمانه, مع"ا لقي ذه والْرْوَآيَة يعنى خبر عقبة بن خالد ' - 
تدل على ذلك إلا أنَّ ما دل على ثبوت الضمان بإثبات اليد ينافيها. والجواب 
بحتاج إلى فضل تأمّلء وتحقيق هذا موقوف على تحقيق معنى إثبات اليد '. انتهى. 
وقد استنهضنا كلامهم هنا على معني اليد هناك. 

وفي «المهذب البارع» أن المراد باليد في العقار القدرة لا الجارحة, وهو 
التمكن مع رقع اليد ؛. ش 


ص 


وتحرير المقام ان .بقال: إن كان المراد باثبات اليد والفبض الموجب للضمان 


(؟) وسائل الشيعة: ب ٠١‏ من أبواب الخيار ح ١ج ١١‏ ص 50/8 


(؟) جامع المقاصد: البيع في اله لتسليم ج ؛؟ ص 5947. 


4د لل هفتاح الكرامة /رج ١8‏ 


هو ما تقرّر عندهم' في قبض المبيع من أنه النقل في المنقول والكيل والوزن في 
المكيل وألموزون والتخلية في العقار انْجه في الأوّل وأشكل في الأخيرين فإ 
لاك في تحقق الغصب بنقل المنقول وإن كان مكيلا أو 0537 فاتهما يضمنان 
بالنقل من غير كيل ولا وزن, مع أنه لابد منهما فى قبض المبيع؛ ومجرّد وضع اليد 
على هذه الأشياء لا يقضي بالغصب والضمان, وقد تقدّم فى باب اللقطة ' التردّد 
في حصول الالنقاط بمجرّد وضع اليد أو الرجل من غير نقل» وكذلك الشأن في 
غير المنقولء فَإنٌ المتبادر من الغصب وتعريفه بالأخذ والاستقلال القيض 
والتصرّف العرفيء وهو أن يكون متصرّفاً بالفعل: مع أنه يكفي في قبضه في البيع 
التخلية, فلو أزعجه حتّى أخرجة'مركمداره وخلاها وتسلّم مفاتحها لا يسمى 
غاصياً عرفا مضافاً إلى أن الأصل عَلم ألضمان وعدم تحوٌّق الغصب وأحكامه 
فلابدٌ فيه من التصراف واللاخولهم الاستعيلاء وقصد السكون والأخذ من مالكه 
وإن كان ذلك خلاف ظاسر عماعة و صرريح آخرّين كما يأتى '. 

اندع ما أشكل على المحققاحاني في باب التسليم. واتضح الال فيما يأنر 
في النسالة الكنية ‏ نينا إذا أخرج المالك ولم يدخل. وقضية ذلك أنه ام 
الغصب بمجرّد ركوب الدابّةوالجلوس على الفراش إلا أن يقال "إن ركوبها تصرّف 
فيها وانتفاع بها وأخذ وغصب لهاء لأنّ الانتفاع في كل شيء بما هو مراد منه 
ومخلوق ومصنوع له. فالدابّة مخلوقة للركوب والفراش مصنوع للجلوسء قتأمل. 


)١(‏ منهم العلامة في إرشاد الأذهان: البيع في التسليم ج ١‏ ص 58١‏ والمحقق الثاني في جامع 
المقاصد: الببع في السليم جح 4 ص 5-65" رالشهيد في الدروس الشرعية: البيع فى 
النيض م اص 7١؟.‏ 

(؟) تقدام في ج ١7‏ كتاب النقطة ص 7١6‏ 

(وغ) سياتيان في عى 77-5٠١‏ 


(6) ذكره الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في سبب الغصب ج ١١‏ ص .18١‏ 


كتاب الغصب / فى أنّ تحفّق إثبات اليد فى المنقول بالنقك بس ولا 


وقال في «التذكرة»: هل يتحقّق الغصب بإثبات اليد من غير نقل؟ الأقرب 
عندي ذلك. فلو ركب دابّة الغير وهي واقفة ولم تنقل (تنتقل -خ ل) عن مكانها أو 
جلس على فراشه فلم ينقله فالوجه تحقق الغصب فيه لحصول غاية الاستيلاء 
بصفة الاعتداء. انتهى '. وكلامه هذا يقضي بتحقّق الفصب مطلقاً والظاهر أَنّهِ ليس 
على إطلاقه, وإِنّما هو في الدايّة والفراش دون ما عداهما. 

وقال فى «جامع المقاصد»: اعلم أن إثبات اليد في المنقولات إِنّما يتحقّق 
بالنقل إلا في الدابّة فإنّ ركوبها كافي في إثبات اليد عليهاء والفراش فإنٌ الجلوس 
كافٍ في ذلك. ثم حكى كلام التذكرة هذ الذي حكيناء. ثمّ قال: وكلامه لا يقتضي 
الحصر في الداية والفراشء ولا كد أن الاسنيا كي كل شمىءِ بحسبه كالدخول إلى 
خيمته وخبائه ونحوذلك» انتهى ؟. فقد حكم أمَكذإالوأصر ثم تقى البمد غن عدمه: ثم 
إن تحقّق غصب الخيمة بالد هوك .خيهاءغير.ظاهر, إذ لا إثبات يد ولا أخذ خصوصاً 
إذا كانت الأرض ملكه أو مباحة. إلا أن يقال : إن مراده غصبية الأرضء فتأئل 
جيداً. ولعل السرير كالبساط, وأمّا الحجر الكبير والأخشاب الكبيرة فمحلٌ تأئل. 

وكيف كان. فكلامهم فيإثبات اليد والقبض في الباب يخالف كلامهم في 
قبض المبيع لأنّهم يكتفون في الدابّة والفراش بالركوب والجلوس ويكتفون في 
المكيل والموزون بالنقل من دون كيل ووزن: ولايكتفون في غصب العقار بالتخلية. 

شع إلى المارك كال باضه المقاصده: فيه مناقشتان, إحداهما: أن 
الانبصناء لا بعتن ال إذا كان المر اد أن إثبات اليد فى المنقول لا يثبت إل بالنقل, 
ولادلالة في العبارة على ذلك إل باعتبار عدم صّة الاستثناء. قلت؛ إن مفهوم 


)١(‏ نذكرة الفقهاء: الغصب في إثبات اليد بج ؟ ص 89/7 السطر الأأخير. 
(؟) كما في مجمع الفائدة وألبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج تش فءة. 


3 مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


وفي العقار بالدخول وإزعاج المالك. فإن أزعج ولم يدخل أو دخل 
لا بقصد الاستيلاء ولم يزعج لم يضمن» 


اللقب فى عبارات الأصحاب حجّة, لأنّْها تعاريف وقيود. والثانية: قد وقع فى 
قوله «والفراش الجلوس عليه» العطف على معمولي عاملين بأداة واحدة وهو 
ضعيف عند أهل العربية '. قلت: يكفى في ذلك الجواز. 


[فيما يتحقق به إثبات اليد في العقار] 

قوله: «وفي العقار بالدخوك وإزعاج المالك. فإن ازعج 
ولم يدخل أو دخل ل" يقصد الامتلادء ولم برج لم يضمن العقار 
يتعوّر فيه الغصب كوج باصا ضامئا يتصبسإجماعاكما فى «التذكرة '» وعندنا 
وعند أكثر العامّة كما فى «المسالك " والكفاية » وإجماع «الخلاف *) واغنا رقن 
مسألة المنافع منطبق عليه قطعاً باللازم. وفى «جامع اليقاضد» ارين أذ قيب 
العقار متصوّر فى نظر الشارع. لذن إئيات اليد عليه ممكن, انتهى '. وقال أبو حنيفة 
وأبو يوسف”: لا يمكن غصبهء بل إِنْما يضمن بالانهدام, فإذا دخل وانهدم ضمن 
المهدوم مستنداً إلى أنه لا يمكن نقله. وهذا ليس بمانع؛ إذ الغصب في مثله يتحقّق 
(١1و1)‏ جامع المقاصد: في الغصب ج ١‏ ص 51 رأ ؟, 
(؟) تذكرة الفقهاء: الغصب في إثبات اليد ج ؟ ص اس .١‏ 
(؟) مسالك الأفهام: في سيب الغصب ج ١١‏ ص .١5١‏ 
1 كفاية الأحكام: فيما يتحقق به الغصب ج ؟حن 115. 
(4) الخلاف: في الغصب ج اص ١”‏ 1 مسالة .١١‏ 


ص 01 الشرح الكبير: ج ذش ص 170 


كتاب حابي ار سي 1 


00 0 حبر نعكك ل نسب لقان اطا اانصب ار" 5 

هذاء ولا محالة يتحقّق الغصب بالدخول وإزعاج المالك كما في «جامع 
المفاصيد '» كما 0 التشتت: لاخر ال ارين : 0 فانها 
م ل ا كه اي 1 أصلا انه ذلك 5500 
المشتري وفي ضمانه فيجب أن يكون هذا القدركافياً فى تحمّق النصب أم لايتحيّق 
بذلك بل لايد من الدخول؟ خيرة «الكتابع والتحرير ؛ وجامع المقاصد” ومجمع 
البرهان'» الثاني, وقد عرفت الوجيهفيه. عربتم «المسالك" والكفاية"” الأول. 
وهو ظاهر «الشرائع * والتافع *' والارشاد '' والتبصرة ٠”‏ والدروس"'» حيث قيل 
فيها؛ يتحتّق غصبه بإثبات البد عليه مستقلا من دون إذن المالك لصدق الغصب بما 
سمعت في توجيهه. ويشهد لهأ نه لو كان المالك غائا تَحَْقالخصب من اذو إزَعاج. 


.١؟-1١١ تقدم في ص‎ )١١ 

(؟ و8) جامع المقاصد: في الغصب ج 1 ص .5١١‏ 

[؟) راجع الشرح الكبير: اج اص 5/اثا, والمغني لابن قدامة؛ ج 0 ص 8لا7, وبدائع الصنائع: 
ج لاص 155. ' 

(4) تحرير الأحكام: الغصب في أسباب الضمان ج 4 ص 01١-87١‏ 

(1! مجمع القائدة والبرهان ن: الغصب في اسباب الضمان ج ٠ص‏ لا 6. 

(] مسالك الأفهام: الى بيب الفصموع امن ل 

(8) كفاية الأحكام: : فيما يتحقق به الغصب بج 7 ص ادا 

(9) شرائع الاسلام: اس فصي 00 

(: 0 المتضر لباقم : في ١1‏ لغصب صل /19؟. 

00 ص‎ ١ إرشاد الأذهان ن: الغصب في أسياب الضمان ج‎ )١١( 

(؟1) تبصرة المتعلّمين: في الغصب ص .٠١8‏ 

(7١)الدروس‏ الشرعية: : في تعر يفف الغصب ج ص .1١3‏ 


زان مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


وكذلك لو استولى مع المالك. وتردّد في «التذكرة' وجامع المقاصد'» 
ولاترجيح في «التنقيح » مما ذكرء ومن أنّ العرف قاض بِأنّ الغصب إِنّْما يتحقّق 
ا : ل الاستيلاء إِنّما يحصل به. ولا تغفل عمّا تقد ؛ويأتي “ فيما إذا منعه 
من إمساك دابته المرسلة وسكتى دارهء وقد يكون المراد من الاستقلال في عيارة 
الشرائع وما ذكر معها عدع قدرة المالك على التصرّف في عقاره الذي هو فى 
تصرفه وتحت بده بمعنى أنه منعه عله ولم كا منه وإن كأن ال سه فانه 
حيلئد يكون وجوده وعدمه سواء. فتأمّل. 

وقد اعتبر المصيّف هنا وفى «التحرير'» قصد الاستيلاء حيث قال أو دخل 
لابقصد الاستيلاء ولم بزعجلع يضمن و كي «التذكرة" وجامع المقاصد” أنّ وجود 
نفس الاستيلاء حقيقة يغنق عن قصدم فلا أثر لعدم قصده مع حصوله حقيقة, 
وقضيّته دخول الجاهل والغافل والناسي والمكره والمضطرٌّء فتدبر. 

وليعلم أن قضية 16م المصكت اتسيعيي لتحقّق الغصب أمران: الدخول. 
وإزعاج المالك, فلا يكفى أحدهما فقط. وبذلك صرّح في «جامع المقاصد'» مع 
أنهما ١"‏ وغيرهما ١!"‏ صبّحوا بأنّه إذا دخل عليه مستوياً ولم يزعجه ولكلُ منهما 
قرة أنه يضمن النصفء واعلّهما أرادا أنّ ذلك يعتبر لتحقّق غصب الكل, فتأمل. 


(١و/)‏ تذكرة النقهاء: الغصب في إثبات اليد ج " ص 77س 15 و18١,‏ 

(؟ وهوة) جامع المقاصد: في الغصب ج 3 ص ؟١؟و١١11.‏ 

() التنقيح الرائع؛ في الغصب جح ؛ ص 11-10. 

(4) تقدام فى ص ١8-7؟.‏ 

سات ل عن دوق دير 

(1) تحرير الأحكاء: الغصب في أسباب الضمان ج ؛ ص .055١‏ 

)٠١(‏ نذكرة الفقهاء: الغصب في إثبات اليد ج ؟ ص 11/17 س ؟؟ و15؟. جأامع المقاصد: في 
الغصب ج ١‏ ص .5١١‏ 

(١)كالشهيد‏ فى مسالك الافهام: في سيب الغصب جح ١١‏ ص 182. 


كتاب الغفصب /فيما يتحقّق به إثبات اليد فى العقار ب ب ب الام 


وفي «الشرائع' والتحرير' والإرشاد' والدروس؛ وجامع المقاصد* 
والمسالك١‏ والكفاية"» ! نه أو أسكن غيره فهو غاصبء والساكن ليس بغاصب. 
وقيّده الشهيدان والكركي والخراساني بما إذا كان جاهلة لأنّ يد الساكن كيده 
فكان في معنى سكناه بنفسه. قلت: هو واضح إن كان مكرهاً. وفي «الإرشادة 
والتحرير أ» تقييده بما إذا كان المالك غائباً والآمر السسكن ضعيفاً. ولابدٌ أيضاً من 
التقيبد بكونه جاهلاً كما قيّد به صاحب «المسالك» عبارة الشرائع: وفنيه نظر 
ستسمعه ' '. قال في الكتابين -_أي التحر ير والارشاد -: لو كان المالك حاضراً فلا 
ضمان. وفيه أيضا: أنه قد تصرّف بغير إِذْن,المالك فيكون ضامناً ِل أن يكون 
سكوته دالا على رضاه. فيكون ديكثولا بارا كما نبّه عليه في «مجمع 
0 إثه بريه حلتين بعسايا ذا إذا انهملت] الدار وهو فيها مثلاً فإن عدم 

تضمين الساكن مع إثبات يصوربخير عبن وإن كان مغر ورا مخالف لما سيأتى ؟١‏ فى 
الأيدي المتعاقية على المغصوب فإلهم يَحُكمو بأنها أيدي ضمان وإن كان 
بعضهم جاهل. نعم هذا يويد مختار المقدّس الأردبيلي ؟! فى المسألة إلا أن يقولوا 
ثبوته ولا يسمّونه غاصباء فلا مشاحة في التسمية ش 


)١(‏ شرائع الإسلام: في سيب الغصب ج ؟ ص مف 

.81١ و1) تحرير الأحكام: : الغصب في أسباب الضمان ج 4 ص‎ ١ 

(*وم) إرشاد الأذهان :؛ الغصب في أسباب الضمان بع ١‏ ص 450. 

(4) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب بع اص .٠١5‏ 

الجا السام : في الغصب ج اص 51 

(3) مسالك الأفهاء م: في سبب الغصب ج ؟١‏ ص .16١‏ 

() كفاية الأحكام: فيما يتحقّق به الغصب ج 7ص 75 

(٠)سياني‏ فى ص 107 ي/؟. 

(11و؟1١)‏ مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج ٠١‏ ص 504. 
(11)سياتي في ص 44-517 


وم ااال سص ست تاي الكرامة اج م1 


قوله: «فإن قصد فهو غاصب للنصف 4١‏ أي إن دخل بقصد الاستيلاء 
فهو غاصب. وقد عيّروا عئه بما إذا دخل الدار قهرأً مع مالكها وقالوا: إِنْهِ يضمن 
النصف. وبذلك كلّه صرّح في «المبسوط " وكشف الرموز؟ والتذكرة والتحرير" 
ا ع عد ل ا ا ا 
وقوّاه في «المهذب البارع' '». '». وفي «التنقيح ؟'» أن عليه الفتوى. وفى 


: العبارة مبهمة غير منهمة لما هو المقصود من المعنى, فَإنْ المقصود د على ما يظهر من الشرح‎ )١ 
هو أنه نه لو قصد الغاصب في د خوله الاستيااوء على الكل فيما إذا كان د المالك مستوليا أيضا ففي‎ 
مثل ذلك يكون الغاصب ضايئاً للنصف فقط/لأنه حينئظٍ مستقل بالاستيلاء على المال في‎ 
التصف: وأمًا الصف الآخر فالفر ضص أ المائلقى ك مستولٍ عليه. ولبست العبارة مفهمة لهذا‎ 
المعنى إلا بالشرح والتوضيح: جو سل أن تكون العبار: هكذاء فان ققد‎ 
الغاصب الاستيللاء علي الكل وعو غاصي أي مسنري يعلى النصف منه ... فحينئد يكون في في‎ 
العبارة سقط وهو خبره الْمَتصمن للحكم أ قوله: لم يضمن الغاصب إلا النصف, وهذ! هو‎ 
الدى يثأسبي ما حكاة الشارح عن الشهيدين بعد ذلك من تعليلهما ضمان الغاصي النصف‎ 
باستقلاله بالنصف ففط فإِن هذا هو الفرض في المسالة؛ فراجع وتامّل.‎ 
المبسوط: في غصب الارض بج “اص الا‎ )١ 
.158+ لذ كشف الرمور: في ال لغصب ج اص‎ 
نذكرة الفقهاء: الغصب في إثبات اليد ج ؟ ص 1 س أن‎ )5 
.51١ تحرير الأحكام: الغصب في أسباب الضمان ج 4 ص‎ )4 
.418 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: الغصب في أسباب الضمان ج‎ )5( 
او اوس انيم‎ 
0000 ل‎ 
.١16؟ ص‎ ١١ (؟1) مسالك الأفهام: في سبب الغصب جح‎ 
111-١490 المهذب البارع: في الغصب ج أ‎ )١1؟(‎ 


! 
ل 
! 
! 


كتاب الغصب / فيما يتحقّق به إثبات اليد في العقار ---- - سام 
«المسالك ' والكفاية '»أنّه مذهب الأكثر. وقال في «الشرائع»:إنّهِ لايضمن الأصل. 
وقال الشيخ: يضمن النصف. وفيه تردّد منشوه عدم الاستقلال '. والتردّد ظاهر 
«النافع» حيث قال: ففى الضمان قولان ؟. وكذا «شرح الارشاد» لفخر الاسلام *. 

ولم نجد القول بالعدم جزما إلا ما في «التنقيح» من أن القولين للشسيخ في 
المبسوط: لاه قال: لو مدّ زمام الناقة من مكانٍ إلى مكان وصاحبها راكب عليها 
لم يضمنها, لأنْهلم تزل ,يدءعنهاء ولافرق بين الصورتين 'ءانتهى.وستعرف؟ الحال 
في ماد زماء الناقة محوّواً مسبغاً عند فوله «ولو مد بمقود دابة ... إلى آخرءة. 

وقد يظهر من «الشرائع*» وغيرها' أَّإلقولين مبنيان على الاختلاف في 
تعريف الغصب بأنّ المعتبر فيه الاسيتظلال فلاتيْضكين أو الاستيلاء فيضمن, لكب“ 
الشهيدين في «الدروس ١‏ والروضة ' »معدلا الظبان باستقلاله بالنصف. وقال في 
«التنقيح» بعد تعليل عدم الضكان بعد م استقلال بد الغاصيب لأنه إِنّما يحصل برفع 
يد المالك ولم ترفع؛ إن فيه نظراً؛ لأنّه إن أراد باستقلال اليد عدم المشاركة فهو 
باطل» وإل زم عدم الضمان على شخصين اشتركا في غصب شيءٍ واحد. وإن أرأد 


.107 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: في سيب الغصب ج‎ )١( 

(؟) كفاية الأحكام: فيما يتحقّق به الغصب ج ؟ ص 378. 
( شرائع الاإسلام: في سبب الغصب ج اص 170 

(؛) المختصر التافع: في الغصب ص /581. 

(6) شرح الإرشاد للنيلي: في الغصب ص 7س 4 -1, 
)03 التنقيح الرائع: في الغصب ج دس 31 

() سياتي في ص 7-١‏ 

(8) شرائع الارسللام: في سبب القصب م ٠‏ ص 176 

(9) كتحرير الأحكام: الغصب في أسباب الضمأن ج 4ص .54١‏ 
)٠١(‏ الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج اص ٠١5‏ - 
)١١(‏ الروضة البهية؛ في أسباب الغصب ج لاص "١‏ 


لون 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


به إثباته على وجه يرفع به يد المالك فهو مصادرة على المطلوبء لآ نَ ذلك غير 
المتنازع فيه ', انتهى. وكلام هولاء الثلائة يقضي بتصحيح القول المشهور على 
تقد ير الاستقلال. وكيف كان. فالمفروض في كالم المشهور أنْهما قويّان. 

وفى «مجمع البرهان» أنّه لا تفاوت حيتئد بين كون المالك قادراً على منعد 
عن ذلك وإخراجه أم لا بأن يكون أقوى منه لصدق تعريف الغصب عليه ؟. قلت: 
قد قال في بيان ن التعريف: إِنَّه يعتير فى الاستقلال الاستعلاء والتسلط ولا يكفي 
مطلق التصرّف ووضع اليد" كلمل أراه حش اا بناج | :فق بوكه العصياد 
في «الدروس» وغيره بما سمعت. .ومن يكتفى بالاستيلاء يوجّهه باجتماع يدهما 
00 وفي”رالروضة» أنّ هذا إذا شاركه في سكنى 

ا د و ا 
بضمانه . قلت: هو مضي ولإشان كالشأن فيما إذا كان شريك في الغصب. 

وفي «الكفاية والرياضص ب مسرن فى الصف بحيث بد 
المالك من أتواع التصرّفات كالبيع والهبة وأمثالهما لا مجرّد السكنى, ولم يتّضح لنا 
وجهه. وستعرف الحال". وفي «مجمع البرهان» أن ذلك إذا شاركه في كل موضع 
من البيوت بحيث ما يزاحمه ولا يزعجه إلا عن النصف, قال: ويمكن أن يكون 
الحكم كذلك إذا شاركه فى البيوت من غير تعيين عقب أل يقول له امانوانت 
تكون في هذه الدار مع إثبات يده على الكل وعدم منعه من شيء مثل الشر يكين 


.11 التنقيح الرائع: في الغصب ج 4 ص‎ ١١ 

(؟و) مجمع الفائدة والبرهان الغصب في أسباب الضمان ج ٠١‏ ص 5٠05‏ و457. 
(4) الروضة البهية: في اسباب الغصب جح لاص ؟1. 

(6) كناية الاحكام: في الغصب ج ؟ ص 157. 

.585 ص‎ ١١ رياض المسائل: الغصب في الضمان ج‎ )١( 

(؟) سياتى في عى 59 +5. 


كناب الغصب / فيما يتحفق به إثيات اليد في العقار__ب _  _‏ لاا 
بالتفت و الحوهدا آذك الكش ١‏ لت ده اد ةا رق ند ترشن ده له 
في جميع الدار بين أن يكون تصرّفه في قدر النصف أو أقل أو أكثر, لأنّ المتصرف 
في جميع الدار مثلاً اثنان قيحال الضمان علبهما كالجناياتء فلو جنيا عليه ومات 
مسن جنايتهما كانت الدية عليهما نصفين وإن كان أحدهما جرحه ألف جرح 
والحقرن وا عسي اعد 

وما الأجرة فلا يضمن منها إل قدر ما ينتفع به من السكنى كما نبّه عليه 
أبوالعبّاس في «كتابيه '». 

هذا وفي «الدروس" والروضة *» الدشين الضف عا رقي لم 
اللأولى أن يقولا: عيئاً ومنفعة. 

هذاء وقد يظهر منكلامهم أنّ ذلك حيث يتنج ألمالك والغاصبء أنا لو تعدّدا أو 
تعدّد أحد همافالضمان بالنسبة؛ فلوكا ن الال ائنين ضمن الغاصب الثلث أو ثلاثة 
ضمن الربع, كما أن الغاصب إذا كانتي داق عدا ضمنا الثاثين. قال في 
«التنقيح»:لو كان المالك أكثر من واحد هل بلزء التصف الغا صب أو بالنسبة؟ الأقرب 
الأخير كما لو تعدّد الفاصب. ثم قال:والتحقيق يقتضى الضمان على نسبة ما استولى 
عليه واستقل به إن نصفاً قنصف وإن ثلثاً فثلث. وهكذا*. وهو خيرة المقدّس 
الأرديبلي'. وفي «الرياض"» أنه جيّد. ولعل الأجود ما تقدّم* من أنه كالجناية. 
و١)‏ مجمع الفائدة والبرهان: الغفصب في أسباب الضمان ج ٠٠ص‏ 6054و00ن. 
(؟) المهذب البارع: في الغصب ج 4 ص 58 1, والمقتصر: في الغصب ص 74١‏ 
(؟) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج 7ص .٠١1‏ 
(4) الروضة البهية: في اسباب الغصب م لاص .5١‏ 
[5) التنقيح الرائع: في الغصب ج 4 ص 7. 


1 رياض المسائل: أالخصب في الضمان ج ١‏ سس 85 ١‏ 
() تقدام فى صدر الصفحة. 


4س لس سس سل مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


ولو دخل الضعيف على القوئ في داره وقصد الاستيلاء 
لم يضمنء 


فسرع: قال فى «الدروس»: لو أتبت بده على مسجد أو رباط أو مدرسة على 
وجه التغلب ومنع المستحقّ فالظاهر ضمان العين والمنفعة, انتهى '. والظاهر أن 
الغصب لا يتصوّر في الوقوف العامة بمنع بعض المستحقّين قبل إثبات يده وإن أثم. 
نعم لو سبقت للمستحقٌ يد فمنعه مانع بغير حقّ أمكن نصوّر الغصب. وإطلاق كلام 
«الدروس» قد يظهر منه خلاف ما ذكرتاه. 


[فيما لو قصد الضعيف بىرؤاده على القوى الاستيلاء ] 
قوله: «ولو دخل الشتعي ف حلى القوئ في داره وقصد الاسيلاء 
لم بضمن » كما فى الشترائم:ووالتعذكرة 5 والارشاد؛ وجامع المقاصد* 
والمسالك؟ والرياض"» لأنّه ليس بغاصب لشيء من الدار ولا عيرة يقصده 
الاستيلاء, لأنه قصد ما لا يتمكن من تحقيقه, إذ المفروض أن القوىّ لا يعد مثل 
القعدك متعر لا مله وظاهر «الدروس” واللمعة؟ والروضة ' '» التوقف اظهور 


,_ و8) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب جح ص‎ ١( 
11١8 (؟] شرائع الاإسلام: فى سبب الغصب ج اص‎ 

() تذكرة الفقهاء: الغصب في إثبات اليد ج ؟ ص /الالاس 17؟. 
(4) إرشاد الأذهان: الغصب في أسباب الضمان ج ٠١‏ ص 150. 
(0) جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص .5١١‏ 

(1) مسالك الأفهام: في سبب الغصب ج ١١‏ ص *10. 

(؟) رياض المسائل: الغصب في الضمان ج ١١‏ ص 185. 

() اللمعة الدمشقية: في الغصب ص 774. 

.١7؟ الروضة البهية؛ في أسباب الغصب ج لاص‎ )٠١( 


كتاب الغصب / فيما لو قصد الضعيف بوروده على القوىٌ الاستيلاء لب لم 


ويضمن لو كان القوىٌ اا 


استيلائه على العين التي انتفع بسكناهاء وقدرة المالك على دفعه لا ترفع الغصب 
مع تحدّق العدوان. وفي «مجمع البرهان» لا ينبغي أن يشاك في كونه ضامناً على 
أنه تصرّف في مالالغيربغيرإذنه خصو صاإذا كان مع قصد الاستيلاء والاستعلاء 
فإنّه قد ااانه إلى وجود ما في نفس الأمر كما يشعر به لفظ الاستيلاء, 
وعدم منع المالك مع قدرته لا يدفع ذلك إلا أن يكون دالاً على الرضا فيكون 
الدخول بالرضا '. والظاهر أنه لا نزاع في أنه يضمن أجرة ما سكن. وبه صبّح في 
«الدروس؟ واللمعة" والمسالك؟ والرؤشبة* والكفاية' والرياض”». 

قوله: «ويضمن لو كان'القويّ تاثيأبم كما في «الشرائع” والتصذكرة؟ 
والتحرير ١"‏ والإرشاد'١‏ وجامع التقاصد"١‏ والمسالك ١"‏ والروضة* '». وفي 
الأسن أنه لاشبهة في الضمانَ “قال كك «التذكرة»: لأنّالاستيلاء حاصل في الحال 
وأثر قوّة المالك إِنّما هي سهولةإزالته والانتزاع من يده فكان كما لو سلب قلنسوة 


0١14 ص٠ مجمعالفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج‎ )١١ 
,٠١6 (؟) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب جح ص‎ 

(؟) اللمعة الدمشقية: في الغصب ص 1؟؟, 

(14و؟١!)‏ مسالك الافهام: في سبب الغصب م ١١‏ ص 187. 

(0 و ١4‏ ) الروضة البهية: في اسباب الغصب ج لاص ؟1. 

(1) كفاية الأحكام: فيما يتحقق به الغصب ج ا ص *35. 

(/) رياض المسائل: الغصب في الضمان مم ١١‏ ص 554. 

(8) شرائع الاإسلام: في سيب الغصب سم اص 0؟؟, 

(1) تذكرة الفقهاء: الغصب في إثبات اليدرج "ص /الالاس 11 
)٠ .(‏ تحرير الأحكام: الغصب في أسباب الضمان ج ص 05١‏ 
(15) إرشاد الأذهان الغصب في أسباب الضمان بم ١‏ ص 418 
(؟١)جامع‏ المقاصد: : في الغصب ج اص 1١7١‏ 


:دب ندع للب بل همق تسح الكرامة /ج ١8‏ 
ملك فإنّه يكون غاصباً وإن سهل على المالك انتزاعه وتأديبه'. وقال في 
«التحرير»: لو دخل أرض إنسان أو داره والمالك غائب ضمنها سواء قصد ذلك أو 
ظَنٌ أنها داره أو دار من أَذْن له في الدخول إليها على إشكالء أقربه عدم الضمان 
إل مع قصد الاستيلاء: انتهى '؛ فتأمّل فيه؛ ولعل فى النسخة سقطأً. 

فروع: قال في «التذكرة»: لو دخل عقاراً لينظر هل يصلح له أو ليتّحْد مثله 
لم يكن غاصباً. ولو انهدمت في تلك الحال ففي الضمان إشكال؛ ينشأ من أنه قد 
حصل التلف في يده فكان كما لو أخذ منقولاً من بين بدي مالكه لينظر هل يصلح 
له ليشتريه أو مثله فتلف في تلك الجال فإنّه يضمنه. ومن الفرق بينه وبين المنقول 
أن اليد على المنقول حقيقةهلا يحتاج”في إثبات حكمها إلى قريئة. واليد على 
العتار حكمية فلابدٌ في تحفّقها من قرينةاقصبد الاستيلاء ". وفي «المسالك» الأصح 
أنه لايضمن بخلاف الفنقول “. ولاترجيح في «جامع المقاصد *». وفي «الدروس» 
لو رفع متاعاً بين يدي ألمالك فإن قصّد الغصب فهو غاصب. وإن قصد النظر ففي 
كوئه غاصباً وجهان؟ انتهى. ولو كان القويّ مستولياً وصاحب البيت ضعيفاً بحيث 
اضمحلّت يده معه فالميّجه أَنّه يضمن الجميع كما في «جامع المقاصد"». وفي 
«الروضة* والرياض * أنه قوئ. 
)١(‏ تذكرة الفتهاء: الغصب في إثبات اليد ج " ص 07س 8 
(؟) تحرير الاحكام: الغصب في أسباب الضمأن ب ؛ ص .85١‏ 
(؟) نذكرة الفقهاء: الغصب في إثبات اليد ج ؟ ص /الالكاس 54-151 
(4) مسالك الأفهام: في سبب الغصب ج ١١‏ ص .١8‏ 
(0 ول!) جامع المقاصد: في الغصب ج اص ؟١117-7.‏ 
(1) الدروس الشرعية؛ في تعريف الغصب ج ص ٠١١‏ 


(4) الروضة البهية: في أسباب الغصب ج لاص ؟1. 
(5) رياض المسائل: الغصب في الضمان ج ١7‏ ص 105, 


كناب الغصب / فى ضمان السباشر لو جامع السبب اط 
والحوالة على المباشر لو جامع السبب إلا مع ضعفه بالتغرير, 


[في ضمان المباشر لو جامع السبب] 

بالتغرير» قد طفحت عباراتهم فى باب القصاص والديات'. والغصب أنّه لو 
اجتمع المباشر والسبب ضمن المباشر إذ! تساويا في القوّة أو رجّح المباشر, وفي 
«كشف اللثام '» الاإجماع عليه وفى (مجمع البرهان» أن من المعلوم عتلاًبل ونقلة 
نه إذا وجد لشىء سببان قريب وبعيد أنه يسند إلى القريب. والبعيد هو سيب 
السبب ولدمد خليّة ما فى ذلك الشى ١‏ فيك كيان مستنداً إلى المباشر.وهو ظاهر 
وكأنّه مجمع عليدانتهى '. والحاصل: أنّي لم أجدٌ في الأبواب التلاثة في ذلك مخالفاً. 

وقد قالوا: إِنْه يستتنى”من: ذلك.ما إذا ضعف المباشر كما اقتصر على ذلك 
جماعة . وهذا يشمل الضعف باذ كراه والغرؤ ربل والشمس والنار والريح إن 
صادداقي عليها اسم المباشرة. وفى «الدروس* واللمعة؟ والروضة '» إلا مع سششسعشف 


)١(‏ المحقق في شرائع الاسلام: الديات في تزاحم الموجبات ج 4 ص 67؟؛ والسيّد على في 
رياض المسائل: الديات في نزاحم الموجبات ج ١5‏ ص 836؟؟, والشهيد الثاني في مسالك 
الأفهام: الديات في تزاحم الموجبات ج ١8‏ ص لاوج اص .1١1‏ 

(؟) كشف اللثام: الديات في الترجيح:بين الأسباب ج ١١‏ ص 74؟. 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان الغصب في أسباب الضمان ج اص 6١0١‏ 

(؟) منهم الشهيد الثاني في مسالك الأفهام : الديات فى تزاحم الموجبات ج 86 ص 8٠١‏ 
والمحق الأردبيلي في مجمع الفائدة والبرهان : الغصب في أسباب الضمان ج ٠١‏ ص 50١‏ 
والمحّق الثاني في جامع المقاصد: في الغصب ج 1 ص ١7١؟.‏ 

(8) الدروس الشرعية: في تعريف الخصب جح ص .٠١7‏ 

(6) اللمعة الدمشقية: في الغصب ص 6؟؟. 

(/9) الروضة البهية: القصب في أسياب الضمان ب /اص 7# 


سس ل همفهتأم الكرامة / ج ١8‏ 


بالاكراه أو الغرور. واقتصر فى «الارشاد '» على الأُوّل. وفى «الكتاب» هنا على 
الثاني. وناقشه المحقق الثاني بأنّه لا وجه لهذا القيد. فإنّ عدم صلاحية المباشر 
لنسبة ا لفعل إليه مو جب ة لضعفه كما فى الريح والشمس والنار ؟. وكأنه إلى ذلك أشار في 
المسالك '» بقوله: يستثنى من ذلك عن كر وفيه :مع أنّه وارد على الجميع فينبغي 
أن يحمل كلامهم على التمثيل مع أن الاكراء أولى بالذكر أنّ هذه الثلاثة مندّلة منزلة 
المباشر وليست من المباشرة. ومّن لم يستثن كالمحقق في «الشرائع ؟» والمصئف 
وقد يجتمع على الشيء الواحد سببان بأن يحفر واحد عدواناً بثراً ويضع 
آخر كذلك عنده حجراً فيعتر بمِإنثّان فيقع في البثرء فإنّه يقدّم الأول في الجناية 
وإن تآخّر حدوته عن الآخر. وريم /احتمل تساوي السببين وترجيح 
الأقوى كما لو نصب سكيف فبساابي اليشكيأر. وقد استوفينا الأقوال والاحتماللات 
في ذلك في باب الدرائت2. 
والاكراه يتحقّق بسلبٌ الاختيار والوعيد بقتل النفس وهتك العرض وأخدذ 
المال الكثير. وذكروا الضابط في الإكراه على الطلاق بأنّه التوعّد على الاضرار 
بالمكره وبمن يقوم مقامه كالب والابن وإن كان شتماً للمرتفع عنه لا الضرر 
اليسير كأخذ مال يسير. وقد أسبغنا الكلام في ذلك في باب المكاسب". هذا في 
)١(‏ إرشاد الأذهان: الغصب في أسباب الضمان ج ١‏ ص 445. 
(*) مسالك الأفهام: في سبب الغصب  ١١‏ ص 150, 
(؟) شرائع الإسلام: فى سيب الغصب م ؟اص 1187؟. 
(5) قواعد الأحكام: الديات في اجتماع العلّة والشرط ج اص 168. 
(1) سيأتي في باب الديات ج ٠١‏ ص 114-17١8‏ وما بعده الذي يصير حسب تجزئتنا الجزء 


السابع والعشرين. 
(/) تقدم فى جح 1١١‏ ص 005-207 


كتاب الغصب / في ضمان المياشر لو جامع السب باع 
كمن قدّم طعام غيره إلى أكل جاهل؛ فالضمان يستقرٌ على الآمر. 


المالء أما في النفس فيتعلّق الضمان بالمباشر مطلقاً ويحبس الآمر حنّى يموت. 
وقد بين الكلام في الاكراه على ما دون الى قوببات الذيات ١‏ والبكاسب 

والمراة بالتبيب قاغل ملزوع المله تمسافر أبعر كنا نقتم ".وقد يطلق سجر 
على غير ذلك كما يقال: تلف مال فلان بسبب سعاية فلان به إلى الظالم. وهذا 
لابوجب الضمان عندنا بل على الساعي الاثم كما في «التذكرة '». 

ويبقى الكلام فيما يبذله ويغرمه المسروق منه والمغصوب مته لتحصيل المال 
فهل يرجع به عليهما أم لا؟ احتمالانة والظطهر أنّ السارق والشاصب كالحاقر 
فاعل ملزوم العلة. 

قوله: «كمن قدّم طعام َيرَةَتإلق” كل جاهل. فالضمان يستقرٌ 
على الآمر» الغا كما ف ماراليويةكة ولوستاف فى المقام وبه طنفحت 
عباراتهم' عند الكلاء على الأيدي المترئبة على يد الغاصب. وقد فصّل فى 
«الميسوط "» تفصيلاً طويلاً وأطول منه ما فى «التذكرة» وحاصله: أنه إذا غصب 
نايا واطتيه كي انا أن في اند نا سه ان لض اعالديدنا نكاد از 


(1) سيأتي في ج ٠١‏ ص 194-١8؟‏ الذي يصير حسب تجزئتنا السابع والعشرين. 

(1) تقدم فى ص 15. 

(؟) تذكرة الفقهاء: الغصب في أسباب الضمان ج ١‏ ص 77/4/س 8.15 

(4) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج اص لا١٠,‏ 

(8) الروضة البهية: الغصب في أسباب الضمان ج لاص 8 

(") منهم الشهيد الثاني في مسالك الأقهام: في سبب الغصب ج 17 ص 187 والأردبيلي في 
مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمانهج ٠١‏ ص 015. والشهبد في اللمعة 
الدمشئقية: ؛ في الغصب ص تابرض 

() الميسوط: في الغصب ج ص 88. 
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مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


ولو دفع غيره في بئر حفرها ثالث فالضمان على الدافع. 


فإن كان عالماً فهو غاصب كالأوّلء وإن كان جاهلاً فإن قال له: كله فإنّه ملكي 
وطعاي: أ وقدّمه ضيافة فإنّه لا يلزم الآكل شيء, لأنّه غرّه وأوهمه أنّد لا تبعة فيه 
عليه. وإن قال كله ولم يقل إِنّه ملكى ولا طعام فلان غصبته بل أطلق فوجهان 
أقواهما الضمان, لأنّه غرّ أيضاً. وإن كان الثاني فإن كان الكل عالماً أنه طعامه 
فقد برئٌ منه الغاصب. وإن كان جاهلاً ضمنه الغاصب ولم يبرأء لأنّه لم يردّه إليه 
ردأ تامأ فته لا يمكنه التصرّف فيه بكلّ ما يريده من أخذه وبيعه والصدقة به .١‏ 
وعساك تقول: إن كل ما أتلف الع دمن الغاصب فقرار الضمان عليه -أي الخد - 
كما يأتي '. قلت: قد قالوا !إلا مع الغرَوور كما لو أضافه به. ويأتي تمام الكلام عند 


سر 
تعرّض المصنّف له مرّة أخرى: 


[فى ضمان دافع غيره في بئر حفرها ثالث ] 
قوله: «ولو دفع غيره في بئر حفرها ثالث فالضمان على الدافع » 
أي المتعمّد لذلك لفوّة المباشر وضعف أثر الحافر. وأمّا إذا دفعه مع الجهل بالبثر 
وكأن حفرها عدواناً فانّ الحافر هو الضامنء وقد استوفينا الكلام فى هذه 
النكاعات فى أؤائل ناف الدعات ‏ 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في أحكام الغرور ج ؟ ص 78س ؟ وما بعده. 


ميات ف ص و1 
(] منهم المحقق في جامع المقاصد: في الغصب جح > ص 4؟؟, والعلامة في تذكرة الفقهاء؛ 
الغصب في احكام الغرور ج ؟ ص #لالاس ١75‏ - 15,ء والشهيد في الدروس الشرعية: في 


كتاب الخصب / حكم ضمان فاتح دأس الزق إذا قليقه الريع بقع 

ولو فتح رأس زقٌ فقلبته الريح الحادثة فسقط أو ذاب بالشمس 
ففي الضمان إشكالٌ ينشأ من ضعف المياشر, ومن أنه لا يقصد بفتح 
الزقّ تحصيل الهبوب. 


قوله: «ولو فتح رأس زقٌ فقلبته الريح الحادثة فسقط أو ذاب 
الى كفن القمان نكا ل ديكا عن هه الما ومين د 
لايقصد بفتح الزقٌّ تحصيل الهبوب» قد استشكل أيضاً في «الإرشاد' 
والتحرير '» وقال في «الشرائع» بعد أن تردّد؛ لعل الأشبه أنه لا يضمن, لأنّ الريح 
والشمس كالمباشر فيبطل حكم السب فير« الكفاية» أنه أقرب فى صورة 
انقلابه بالريح *. ولا ترجيح فيها في صورة إذابةٌ المس. وقصّل في «المبسوط *» 
فحكم بعدم الضمان بحدوث الريح وقلبها"له نافياً عنه كاين زهرة في «الغنية'» - 
الخلاف وبالضمان في إشراق الشمسن علية“واستشكل ٠‏ في الأوّل في «التذكرة" 4 
واستوجه الضمان في الثاني؛ وفرّق بِأنّ الشمس مما يعلم لاوقا فيكون الفاتح له 
معرّضاً ما فيه للشمسء وهبوب الرباح غير متنظر ولا متوقع؛ فالهلاك حيئئذ 
لم يحصل بفعله: وليس فعله ممّا يقصد به تحصيل ذلك العارضء ففعله غير ملجئئٌ 
والأمر الحادث مباشر فلم يتعلّق الضمان بفعله, فكان كما لو فتتح الحرز فسرق 


(١)!رشاد‏ الأذها' ن: الغصب في أسباب الضمأن ج ١‏ ص 0 

(؟) تحرير الأحكام: الغصب في أسباب ااضمان ج #ص 655 

(؟) شرائع الاإسلام : في سبب الغصب ج ا ص 7778. 

(؛) كفاية الأحكام: فروع في الغصب ج ؟ ص 378 

(8) المبسوط: في الغصب ج “اص 81 4٠‏ 

1) ختية النزوخ: في الخصب ص ١8؟.‏ 

() تذكرة الفقهاء: الغصب في أسباب الضمان ج ؟ ص 4 لالس 7/6 


5 1:4]ّ1]1: سس هههبببببهقتاح الكرامة /ج ١8‏ 


غيره أو دل ارقا فسرق: وق ينه بق الأضل والعطى على أن وجوه ار يه 
كثير موجب لتوقع القلب والانقلاب كما فى «جامع المقاصد '» ووجه الضمان في 
ذلك أن فعله سبب تلفه, إِذ لولا الفتعم لما ضاع ما فيه ولم يتخلل بينهما ما يمكن 
إحالة الحكم عليه. فوجب الضمان, فكان كما لو جرح إنساناً فأصابه الحرٌ أو البرد 
فسرت الجراحة فإنّهد يضمن فكذا هنا. وقد اختير أنه يضمن في المسالتين في 
«شرح الارشاد» لولدء' و«غاية المراد؟ والدروس؟ وجامع المقاصد* وتعليق 
الإرشاد ” والمسالك'» وقد عرفت الوجه في ذلك. 

وقال في «مجمع البرهان»: لا إشكال في الضمان 27000 
لا غير ولم يعلم استناده إلى غير كي وقال فى «جامع المقاصد:: إِنّ عبارة 
الكتاب لا تخلو من شيء فك لا يقصد#الكيب حصول الملّة أصلاً فكيف يستقيم 
قوله « ومن أله لا نقصد بت يريف لبو ب» فلو قال بدله وهف ادل تقض 

بفتح الرقٌّ توقع الهبو سيان ولي 

قلت: توقّع الشيء انتظار كونه وحصوله؛ فالمراد بتحصيل الهبوب انتظار كونه 

وتخضو لنو رقن طعت ذلك غارات القاكة العامة 


.1١4 و8 و4) جامع المقاصد: فى الغصب جح ”ص‎ ١( 

(؟) الظاهر أن المراد من الشرح المذكور هو شرح الإرشاد للنيلي: إلا أن عبارته ليست صريحة 
في ذلك وإنما يمكن استظهاره منها حيث نسبه فيه إلى شيخه ولم يرده بشيء: فراجع شرح 
الإرشاد المذكور في الغصب ص 1 س وما بعده. 

(؟) غأية المراد: في الخغصب ج اص ار 

(4) الدروس الشرعية : في تعريف الغصب ج ص »٠‏ ل 

(5) حاشية الإرشاد (حياة المحقّق الكركي وآثاره: ج 4) في الغصب ص هل!4. 

(/ مسالك الأفهام: في سبب الخ لغصب ج ١١‏ ص 117 ْ 

(8) مجيمع ألفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان  ٠١‏ ص 448. 

,1778 جامع المقاصد: في الغصب خخ 7 ص 4١؟, المسالك: في سبب الغصب ج ؟١ ص‎ )٠١( 
.١"انا ص 45 1, الوجيز: في الغصب ص‎ ١0 فنسم العزيز (ضمن المجموع): في الغصب جح‎ 


كثاب الغصب / قيما لو قك المعقود وجوه شه تاها 


ولو فك قيد الدابّة فشردت أو عن المجنون فأبق أو فتح قفصاً 
عن طائ ئر فطار في الحال أو بعد مكثء 


[فيما لو فك المعقود ونحوه فشرد] 

قوله: «ولو فك قيد الداية فشردت اواغوى الفشصوة فأبق أو فت 
قفصاً عن طائر فطار في الحال أوقة مكثِ4 أي ضمن كما صرّح بذلك 
في«الخلاف' والمبسوط ' والغنية؟ والسرائر؟ والشرائع* والشذكرة' والنافع“ 
والتحريرة والارشاد؟ والدروس١٠‏ وجامع المقاصد'! والمسالك'' ومجمع 
البرهان ١١‏ والكفاية ؟'» وفي الأخير أنه المعر وف من مذهب الأصحاب. وظاهر 
«التذكرة ” '» الإإجماع على الضمان|في فتح قف صر_الطائر سواء طار في الحال أو بعد 
مكث. وحكى فى «الرياض ا أ» عن المبسواط نفى الخلاف فى الثلاثة وعن ظاهر 
التذكرة الإجماع فيها أي الالاة 17 7س لسع ٠‏ ما وجدناه, بل 


)١(‏ الخلاف: في الغصب م ؟ ص 65هسألة ؤارة؟, 

(؟) المبسوط: في الغصب ج ص 84. () غنية النزوع؛ في الغصب ص ١8؟.‏ 
(8) السرائر: في الغصب ج "ص 1/16 شرائعالإسلام: فى سبب الغصب جاص 17/78؟. 
1و ])١8‏ تذكرة الفقهاء: ل أص ملاس 1١و83‏ 1. 

(/) المختصر التافع: في الغصب ص 118. 

4 تحرير الأحكام: 0 ]ص 011 

(9) إرشاد الأذهان: : الغصب في أسباب الضمان ج ١‏ ص 5غ 

.٠١1 الدروس الشرعية: في تعريف الغصب م اص‎ )٠١( 

11١0 جامع المقاصد: في الغصب ج كص‎ )١١( 

0 ص‎ ١١ مسالك الافهام : في سبب الغصب ج‎ 1١7( 

1119 مجسع النائدة واليرهان : الغصب في أسباب الضمان ج حى‎ 1١( 

.1171/ كفاية الأحكام: في الغصب م ؟ ص‎ )١4( 

(11) رياض المسائل: فى ضمان الغخصب ج ”اص /17"؟. )١(‏ سياتي ف يالصفحةالاتية. 


طب ”تت 77 << ةا حم الكرامة رج ما 
أو أزال نوكا الك ف فسال ما قية ولك يحبية ال" الوكاء: 


قال في «المبسوط» فى ضمان الطائر إذا لم يهجه ولم يطر في الحال: بقوى عندى 
أن عليه الضمان ', فحكم به غير جازم. 

وفي معنى المجنون غير المميّز غير أنّه لم يذكر المجنون في الخلاف 
والمبسوط والغنية والسرائر. وهذه المواضع الثلاثة مما يترجّح السيب فيها على 
المباشرةلضعفهاء لعدمالعقل لكن بعضها غير أغلبي. وقد تقد المختار' ويأتي". 

وأشاروا بقولهم «فطار في الحال أو بعد مكث» إلى خلاف بعض الشاقعية ؟ 
حيث فرّق بين الأمرين فحكلا”الضّمَامفي الأوّل دون الثاني. 

وفي «المبسوط *» أنه لو أهاج الدابّة فثلردت أو الطائر فطار ضمن بلاخلاف, 
أي منّا ومن العامّة. مفو «التذكرة” أنه لو أهاي الطائر ضمن قولا وأحداً وفي 
حكم خروج الطائر وثوبٌ ألهرة ولو افنند الطَأئ روغيره شيئاً بخروجه ضمنه: لان 
فعل الطائر منسوب إليه. نعم لو تلقت هذه الثلاثة بغير الجهة التى هى فعل السبب 
ا مات الطاثئر أو العيد المجنون أو الداية فلا ضمانء لعدم مد خلية السبب وعدم 
وضع اليد الموجب للضمان مطلقاً. ويأني الكلام في العبد العاقل ". 

قوله: «أو أزال وكاء الظرف فسال ما فيه ولا يحبسه إلا الوكاء» 
)١(‏ المبسوط: في الغصب جح اص 85. 
(؟) تقدم في ص 152-55 
(*) سيأتي في ص 8-617 و71 14. 
(؛) كالوجيز: في الخغصب ص ١48‏ وكفاية الأخيار: في الغصب ج ١‏ ص 187. 
)8 المبسوط: فيما إذا فتح قفصاج عر 3 


(5) تذكرة الفقهاء: الغصب في بيات الضمان ج ؟ ص ملالس .١15‏ 
ا سيا ني في ص 04-857 


كناب الغصب / فى ضمان من قبض بالعقد الفاسد أو السوه- ل 4ع 


أو فتح رأسه فتقاطرت قطرات وابتلٌ أسفله فسقط أو قبض بالبيع 
الفغاسد 


فإنه يضمن بلا خلاف كما في «المبسوط ١‏ والسرائر'». وفي «المسالك”» أنه 
يضمن لامحالة إذا كان مطروحاً لمباشرته الإتلاف. وبما في الكتاب صرح في 
الكتب المذكورة آنفاء بعد بعد المبسوط جميعها ما عدا النافع. 

قوله: «أو فتح رأسه فتقاطرت قطرات وابتلّ أسفله فسقط» 
ضمن كما فى «المبسوط *» وسائرا ما ذكر بعده عدا السرائر والنافع والتسحر 
أن السقوط بالميلان الناشئ من الايتلاك ليشي من الفتيح؛ وهما مما من شأله أن 
بيحصل بالفتح. 


افي ضمان من قِبَضَ بالق د الفاسذ "أو السوم] 
قوله: «أو قيض بالبيع الفاسد» أي ضمن كما هو المعروف من مذهب 
الاضكات كنا في «الكفاية '». وفي «المسالك* أنّه موضع وفاق. وبالضمان 


(١و8)‏ المبسوط: في الغصب بم لاص 586 ” 

(؟) السرائر: في الغصب ج ؟"عس ق“رة. 

(5و8) مسالك الأفهام: في سبب الغصب بم ١١‏ ص 17/9 و91/4. 

(5) راجم ص 27. 

(1) الغنة: : كاب الغصي صى ى الكء شرائع الإسلام: مب الميدج امن لد الدكرة 
الفقهاء ؛ مي أسياب الضمان ج ؟ ص لاس 3 إرشاد الأذهان :: الغصب في أسباب الضمان 
ج ١ص‏ 14 4: الدروس: في تعريف الغخصب م اص ٠ ٠‏ جامع المقاصد: في الغصب ج 5 
ص 1١8‏ مسالك الأفهام: ؛ في سبب الغصب ع أ اس ١0757‏ مجمع الفائدة والبرهان : الغصي 
في أسباب الضمان ج ٠ح‏ كرغ . كفاية الأحكام: في الخغصب مم ؟ ص /159. 

(/) كفاية الأحكام: في الغخصب ج كص ا 


« دلبب يبسح متاح الككرامة /ج 18 


أو السوة على امكال: 


صرّح في المقام في «الشرائع ! والتذكرة' والتحرير" والإرشاد” والدروس* 
وجامع المقاصد'» وقد تقدّم " الكلام فيه مستوفي عند الكلام على صيغة البيع. 
وقد جعلناه في ول باب الوديعة*من الأمانة الشرعية وإن كان مقبوضاً من يد 
المالك. ولم أجد من تأمّل فيه في البابين وغميرهما سوى مولانا المقددس 
الأردبيلي *؛ قال: لأنّ دليله القاعدة المشهورة؛ وهي أن كلّ ما يضمن بصحيحه 
يضمن بفاسده وبالعكس, وقال: إِنّ ذلك غير واضحء وكذا «على اليد ما أخذت» 
قلت: القاعدة لا أجد فيها مخالقا بل يُأُبخِذونها بطرفيها في أبواب العقود اللازمة 
والجائزة مسلمة. وستسمع إعن قريب كالإمهلم في استيفاء المنفعة الفاسدة. 

قوله: «أو السوم على شكال بنشأ من أنه بإذن المالك فيكون أمانة 
كالوديعة والأصل البراءة هق أنم)لة8 “تقلط الأمانة مع عموم قو لهعلياة: 
«على اليد ما أخذت حَنّى تؤدّى» * ١‏ وقدقبض لمصلحة نفسه. قلت: الخبر ذووجوه 
والخارج منه قد يكون كالداخل أو أضعافه, هذه العارية والمضاربة والشركة 
)١(‏ شرائع الاسلام: في سيب الغصب ع ص 4؟. 
(؟) نذكرة الفقهاء: الغصب في إثيات اليد ج ؟ ص ///ا؟ س 
() تحرير الأحكام الغصب في أسباب الضمان ج ص 0171 


(غ1/ رثقاد الأذهاء: ا ل ا 

)7 0 ف لعج ا 18 آ, 

(0) نقدم في ج ١7‏ ص 5/87 484. 

(8) تقدم في ج ١7‏ كتاب الوديعة ص ١15‏ 0ن اننا 

10 ضع العائدة والبرهان : الغصب في أسباب الضمان ج لاص 2434 
)٠١(‏ عوالي اللآلي:ج ١‏ ص 84؟ح ؟1. 


كتاب الغصبب / فى ضمان من قبض بالعقا الفاسل أو أأسوم مس سب 6١‏ 


والعين المرهونة والمستأجرة والموكّل عليها بجعل والوصى عليها كذلك ونحوها 
ونا عا القكن خروا لنسليةة قيس ها رس ميعنياء كين مشمونة ايا ا 7ه 
المشهور أنّه مضمون كما فى «الإيضاح ' والمسالك" ومجمع البرهان "» في المقام 
وباب البيع و«الروضة؟» في باب البيع أيضاً. ونسبه في «جامع المقاصد*» في 
الباب المذكور إلى الأكثر. ذكروا ذلك فى مسألة ما إذا اشترى عبداً موصوفاً ودفع 
البائع له عبدين ليتخيّر فآبق أحدهما. وهو خيرة غصب «المبسوط١‏ والسرائر" 
وانشرائع “والتذكرة؟ والتحرير "' والارشاد' '» وهو خيرةالأستاذالشريف؟ قدس 
الله روحه وكان يستنهض عليه مع ذلك.شوافقة الاعتبار: قال؛ لو لم يكن مضموناً 
لتوصّل كثير من الناس إلى أكل المال بذلك؛ وهو معارض بالعارية وغيرها. 


واختير عدمالضمان في «السرائن؟ '» فى موضع آخر. وهشو البيع و «المختلف ١1‏ 


)١(‏ إيضاح الفوائد: في الغصب ج ص1 

(؟) مسالك الأفهام: في سبب الغصب جح ؟١٠‏ ص .١71‏ 

(1) مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج ٠‏ ص 445؛ وفي بيع الحيوان بج / 
ص 552. 

(4)الروضة البهية: فى بيع الحيوان ج اص 51097. 

(8) جامع المقاصد: فى بيع الحيوان ج 4 ص .١85‏ 

(7) المبسوط: في الغصب ج 7ص 85. 

() السرائر: في الغصب ج 7ص .41١‏ 

يخي شرائع الإسلام: في سبب الغصب جح *ا على ا 1 ؟, 

(5) تذكرة الفقهاء: في بيع الحيوان ج ٠١‏ ص 758 

ري الاسحام: الغصب في أسياب الضمان ج ص 671 

.411 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: الغصب في اسباب الضمان ج‎ )١( 

(؟١)‏ لم نعثر عليه. 

(15) السرائثر: في بيع الحيوان ج " ص 0 

79١ مختلف الشيعة: المتاجر في بيع الحيوان ج 8 ص‎ )١14( 


#7 بلتاس-نا-سسس ‏ ل ل سه فأ سم الكرامة اج م1 


والإيضاح 'ومجمعالبرهان '»وفي «المسالك" والكفاية »أنّهمئجهء ولاترجيح 
في «جامع المقاصد ”». 

قلت: قد عدّدناه في باب الوديعة من الأمائة الخاصّة المالكية. وهي كل 
عين حصلت في يدك بإذن المالك أو مَن قام مقامه أو بغير إذنه ثم علم بها 
ولم يطليهاء وقضية ذلك أن يكون غير مضمون. وهذه أيضاً قأعدة مشهورة 
معروفة عندهم: والشهرة المداعاة على الضمان في المقبوض بالسوم لعلها 
مأخوذة من أخذهم لذللك مس اما في مطاوي أبواب العقود. هذا المصنّف 
-وقد استشكل هنا قد أهذه شبيما يأتي ا وفي عدّة مواضع من 
الكتاب وغيره مسلّماً. وقباكون هلز كييرة مأخوذة من الحكم بالضمان 
في ثمائية عشر كتاباً فيما إذا دفع بائع عبد موصوف عبدين ليتخيّر المشتري فابق 
أحدهماء فإنّهم قالوَا وسو يضمن البق بقيمته ويطالب بما اشتراه, وقد 
قال جماعة منهم الشهيدان؛ والكركي ”إن الحكم بالضمان مبنيٌ على 
أن المقبوض بالسوم مضمون لا لخصوصية السوم, بل لعموم قواهيوليهُ: «عصلى 
اليد ما أخذت» وقد حكم بالضمان هناك في «المختلف والإايضاح والمسالك 


ومجمع البرهان» وقد سمعت كلامهم في المقام وكذا غيره. 

(١]إيضاح‏ الفوائد؛ في الغصب ع ؟ ص 1719. 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسياب الضمان ج اص 355غ., 

("1) مسالك الافهاء: في سيب الغصب جح ؟اعن غل!١.,‏ 

(8] كفاية الاحكام: في فروع الغصب ج ؟ ص 8؟1. 

6 جامع المقاصد؛ في الغصب ج ١‏ ص 714 

)١(‏ الشهيد الأول في اللمعة: في بيع الحيوآن ص ٠‏ والشهيد الثاني في الدروس: فى بيع 
الحيوان ج اص "٠‏ والروضة؛ في بيع الحيوان ع “ص 514-7147 

() جامع المقاصد: في بيع الحيوان ج ص 115 


إن 


كتاب الغصب / فى ضمان من قبض بالعقد الفاسد أو السوم 


5 استوفى منفعة الاجارة الفاسدة, 


قوله: «أو استوفى منفعة الإجارة الفاسدة» فإنّه يضمنهاكما في 
«الشرائع ١‏ والارشاد؟ والتذكرة" والتحرير وجامعالمقاصد* والمسالك١‏ ومجمع 
الرشان ؟ والفروين اجن مثلها كما في السمّة الأول. ولملّه المراد من 
الأخيرين. وبحتمل أن يكونا أرادا أقل الأمرين منها ومن المسئّى. وهذا من 
باب المباشرة وليس من سنخ ما ذكر معه. وقال في «الخلاف 5»: المنافع تضمن 
بالغصب كالأعيان, واستدل عليه بقوله عرٌّوجل؛ «فمن اعتدى عليكم فاعتدوا 
عليه بمثل ما اعتدى عليكم # ' ' قال؛ والفثل/مثلان: مثل من حيث الصورة؛ ومثل 
من حيث القيمة: فلمّا لم يكن للمنافع مثل من/يحليث الصورة وجب أن يلزمه 
من حميث القيمة. قال: وعلى المسة# إتمَاعْ”الفرقة, وأخبارهم تدلّ على هذاء 
انتهى. وهو منطبق على ما نحن افيه 

وهل العين مضمونة بالاستيفاء؟ قال في «جامع المقاصد:: الّذي يلوح من 
كلامهم العدم, والّذي ينساق إليه النظر كونها مضمونة, لأَنّ التصرّف في العين غير 
جائزء فهو بغير حقٌ؛ فيكون في حال التصرّف استيلاؤه عليها بغير حقٌ, وذلك 


5 شرائع الارسلام: : في سبب الغصب ج ١‏ ص /1؟. 

(؟) إرشاد الأذهان: الغصب في أسباب الضمان بج اص 415 

(؟) تذكرة الفقهاء: في الاجارة ب ؟ ص 55س 4. 

(4) تخرير الأحكام: الغصب في أسباب الضمان م 4 ص 555. 

(8) جامع المقاصد: ؛ في الغصب ج *آص ,5١5‏ 

(1) مسالك الأفهام: ؛ في سبب الغصب ج ١١‏ ص 186. 

(1] مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج ٠١‏ ص 445. 

() الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج :ص .٠١7‏ 

(9) الخلاف: : في الغصب جح “اص 1١”‏ مسالة .١١‏ (١6]السقرة:‏ 5152. 


كلل لس سسسب حح سس مفث | الكرامة اج م١‏ 


أو ألفى صبيّاً فى مسبعة أو حيواناً يضعف عن الفرار فقتله السبع 


معنى الغصب. إلا أن كون الإجارة الفاسدة لا يضمن بها كما لا يضمن بالصحيحة 
منافٍ لذلك, فيقال: إِنّه دخل معه على عدم الضمان بهذا الاستيلاء وإن لم يكن 
متكا ولاس دراك الدقة عد الشياة زد كر الفيى بالل تمن و انها 
يضمن المنفعة خاصّة. ولولا ذلك لكان المرتهن ضامناً مع فساد الرهن, لأنُ 
استيلاءه بغير حقّ؛ وهو باطل '. وقد استوفينا فيه الكلام فى باب الاإجارة. 


[فيمن ألقى صبيّاً أو كبيواناً في مسبعة] 

. قوله: «أو ألقى صبيًاً فيَفسبعَة أو حيواناً يضعف عن الفرار 
فقتله السبع ضم نئي 2غ الكذكرة' والدحرير ؟ والإرشاد ' 
وجامع المقاصد" والمسالك؟ ومجمع البرهان*» واستظهر في «الكفاية"» أن 
لاخلاف في ذلك. وبالأوّل صرّح أيضاً في ديات «السيسوط * ' والشرائع ' 
والارشاد"١»‏ وغيرها ؟! للتسبيب مع ضعف المباشرء فإِنٌ إلقاء الصبيٌ الذي يضعف 


.5١5 جامع المقاصد؛ في الغصب جح 5 ص‎ )191١( 

(1و١١)‏ شرائع الاإسلام: في سبب الغصب ج ؟' ص ضنة 

() تذكرة الفقهاء: الغصب في اسباب الضمان ج ؟ ص 6س 37 

(4) تحرير الاحكام: الغصب في أسباب الضمان ج 1 ص 0150. 

(0 و؟١)‏ إرشاد الأذهان: الغصب في أسباب الضمان ج ١‏ ص 414. 
(لاو5١)‏ مسالك الافهام: في سبب الغصب ج ١١‏ ص 118. 

لما مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج اص /50ا. 
(1) كفاية الاحكام: النصب في موجبات الضمان ج ؟ ص 1179. 
(١)المبسوط:‏ الدياتث في الجراح ج /اص 18. 


كك 


كتاب الغصب / فيمن ألقى صبيّاً أو حيواناً فى مسبعة 


عن التحرّز عن السبع سبب تام في هلاكه, والسبع لا يحال عليه في الضمان, فلا 
معارض للسبب. واستند في «التذكرة'» إلى أَنّه قصد الاتلاف بالنقل. وهو يرجع 
ناسيب لدان بضى تقر لتخم المة توح القوان. 

واحترزوا بالصبي عن الكبير الذي يمكنه التحرز عاد فإنّه لا يضمنه بالقائه 
لو أتّفق إتلاف السبع له, لأنّ ذلك لا يعد سبباً في حّ'. 

والظاهر أنه لا فرق في الصبيٌ بين غير المميّز والمميّر الضعيف عن التحرّز. 
ويلحق به من به خبل أو جنون أو بلغ بالكبر مرتبة الصغير على احتمال قويٌّ كما 
في «مجمع البرهان '» وغيره ' 1 

وألحق بالمسبعة المضيعة كمعيشة وكمشّبيعة في قولء وهي المفازة. وهو في 
محله. ٠‏ وهو خيرة ارشع وجاطع المقاصك' »/وقد استشكل فيه المصنّف في 
غصب «التذكرة”» وما يأتي من الكتابر والشيخ في «المبسوط ”» قال: بعدم 
الضمان وعدم الالحاق. 

وما إلقاء الحيوان الذي يضف عن الفرارٌ في المسبعة والمضيعة فالوجه فيه 
ظاهر,لأنّه تصوّف في مال الغير بغي رإئه. ومثلهالعبد الصغير. وقد يكون داخلاً تحت 
الحيوان. ولايخفى ما فى وصف الحيوانبضعفه عن الفرار وإن أرادوا بيان التسييب. 


(١ول!)‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في إثبات اليد ج *ص الالاس 7 

(؟) التحرّز عن السبع بالنسبة إلى الكبير منوط بكيفية السبع بع الملقى اليد الكبير وبقدرة الكمير 
نفسهء فلايمكن الحكم بالضمان بنحو الاطلاة ى كما لا يمكن الحكم بعد مه بنحو الاإطلاق: ومع 
ذلك لا" يبعد الحكم بالضمان ن لو كان الإثقاء سبباً للتلف مطلقاً أن العرف في مثل ذلك حاكم 
بسببية الملقي للثلف. بل العرف وسيرة العقلاء يحكما؛ ن فيما سيأتي في جميع الفروع الآنية 
بسببية المكلف بالسبة إلى لف المال وأنّه مم ن أتلف مالغيره إلا فيما نص الدليل على استثنائه. 

(؟] مجمع القائدة واليرهان : الغصب في أسباب الضمان ج م 1 

(4) رياض المسائل: في ضمان ن الغصب ج ؟أخص 1117535١‏ 

(0) إيضاح الفوائد: ؛في الغصب جح ١ص‏ 174. 1 جامعالمقاصد؛في الغصب اص ؟؟. 

(8) المبيسوط: قي الخصب ج “اص .٠١6‏ 


آم 


مفتاح الكرامة /ج ١‏ 
هذا وشيخناصاحب«الرياض '»جعل في باب الديات ما نحن فيه أعني ما إذا 

الو ااسير لجسو منت يا [ااعسي عضب فمات بلدغ حيّةأ 507 

ونحوذلك ممنا ليس هومن قبل الله سبحانه,فاستظهرفي الجميع عدم الشما نأو التردّد. 
وأنت خبير بظهور القرق بين المسألتين, إذ المفروض في الثانية أَنّه غصبه 

ووضعه في غير المسبعة فا تفق أن افترسه الأسدء ولهذا كا ن المشهور في هذه عدم 

الضمأن كما في «المسالك '» كما يأتى بيأ ن الحال. والمشهور فيما نحن فسه 

الضمان بل لا خلاف فيه بل قد اختار جماعة كالشيخ بخ فى «المبسوط ؟» في أحد 

قوليه والمصنّف والشهيد ؟ والمحقّق الثاني ” وغيرهم ١‏ الضمان أيضاً في مسألة 

الغصبء وقوّاه في «الخلاف "يع أن تيه إلى أبي حنيفة, بل قد يلوح من «حواشي 

الشهيد» في مسألة الظثربأنّه إجماعي/ قال ما نضّه: من قواعد الفقهاء أن الحرٌ 

لايضمن بإثبات اليد, إذ لالأية ميغ المال. واستثني من هذه القاعدة ثلاث 

مسائل: مسألة الظئر, وال ةالمناديروغيره للا فخرج. ومسألة تلف الصبىٌ 

المنصوب بتلف الغاصب كلدغالحيّة. وهوقوئ جِدًا ولاسيّما إذاقصد إتلافه.بل في 

«جامع المقاصد "أنه إذا قصد توقّع التلف بغصبه وقطعه عمّن يعتنى به ضمنه إجماعاً. 
وينبغى التأمّل فى هذا الإجماع, مع أن المشهور عدم الضمان من غير تفصيل. 

ولعلّ الوجه في ذلك أنه سبب للإتلاف وقاصد له. فكان كالقاضد للقتل بالنادر 

(1) رياض السائل؛ في ضمان الغصب بع ١١‏ ص 519-519. 

(؟) مسالك الأفهام: في سبب الغصب ج ؟١‏ ص 1358, 

(*) المبسوط: الديات في الجراس ج لاص 18. 

(؛) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب جح 7ص .٠١5‏ 

(8 وة) جامع المقاصد: في الغصب ج 7 ص 554 و١11.‏ 

(1) مجمع الفائدة والبرهان : الغصب في أسباب الضمان ج ٠ص‏ 31. 


(7! الخلف: في الغصب ج ٠ص 41١‏ مسألة م 
(8) لم نعثر عليه فى مطانه فى الحاشية النجّارية, 


كتاب الغصب / فيمن فتح باب مال أو دل سارقا أو أزال قيداسسس لاق 


ولو فتح باباً على مال فسرق أو دل سارقاً أو أزال قيداً عن عبدٍ 
عاقلٍ فأبق لم يضمن. 


كالابرة والخزفة, لأنّه لا يعلم أنه أضرّه إل بالقصد كما تقدّم, فليتأمّل. والصغير 
لا يستطيع دفع المهلكات عن نفسه وعروضها له أكثري. فلا يبعد أن تخصّص 
الفاعدة بعدم ضمان الحرّ بذلك كما خصّصت بالظئر والمخرج لغيره من منزله ليلا 
لك ظاهر الشهيد أنه مستثنى بالإجماع أو غيره لا لمكان التسييب و إلا لاستثني 
كل تسبيب وما خصٌ ذلك بالذكر. فليلحظ, أو نقول: إن القاعدة إِنّما تثبت 
بالاجماع. ومعقده إِنّما هو عدم ضمان الكبر والصغير المغصوب الذي كان تلفه 
بالموت الطيبعي. فتاقلء وتمام الكلام فى بابك التابيات. 


[فيمن فتح باب .مال أو دلّ سارقاً أو أزال قيداً] 
قوله: «ولو فتح باب على مال فسسرق 5 دل سارقاً و أذال 
ين حكن يدك د عاقلٍ فأبق لم يضمن» أما أنه لا يضمن في 
ايح اف لأ ل سمو بيه تت «الغ اتن ' والنافع ' والتذكرة؟ 
والتحرير؟ والارشاد* والتيصرة والدروسى" وجامع المقاصد* والمسالك؟ 


(١أشرائعالاسلام:في‏ سبب الغصب جح اص 8؟؟. (؟)المختصر الثافع:في الغصب ص48 ؟. 
() نذكرة الفقهاء: الخغصب في أسباب الضمان ج ” ص 0/الاس 55 

(1) تحرير الأحكام: الغصب في أسباب الضمان ج 5 ص 014. 

)8 إرشاد الأذهان: الغصب في أسياب الضمان ج ١‏ ص 154. 

(1) تبصرة المتعلمين: فى الغصب ص ٠١8‏ 

( الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج ص .٠١8‏ 

لخي جامع المقاصد: في الغخصب ج الفا 

(5] مسالك الأفهام: في سيب الخصب ج ؟٠‏ ص .١ 7١‏ 
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ومجمع البرهان' والكفاية'» وفي الأخير أنه المشهور. وليس في محلّه, لأنّه 
لامخالف فيه قبله ممّن تعرّض له. ووجهه أَنّه لم يوجد منهإثبات اليد على مال 
ولامباشرة إتلاف ولا سبب يمكن تعليق الضمان به. 

وحكى شيخنا في «الرياض"» عن خاله مولانا الأستاذ الشيخ محقدباقر 
رضي الله تعالى عنه أنّه قال بالضمان أو مال إليه. لأنّ قوّة المباشر لا ترفع الضمان 
عن السيب بعد وجود ما يقتضي ضعانه أيضا وهو نفى الضرر والإضرارء فلا يمتنع 
الحكم بضمانهما معاً وتخيبر المالك في الرجوع على أتهما شاء كما هو الشأن في 
الأيدي المترثّبة على الغصب. وفع «الرياض» لولا الإجسماع الظاهر المعتضد 
بالأصل لكان القول بالضمابن«في غايأآلتحيين. قلت: قد سمعت ما قضى به تتبّعنا 
وما فى «كشف اللثام ؛ ومجمع اليرهان © من أن المباشر يقدّم على السبب. 

وأمًا المسألة الثانيةسفعدعرضيانه فيها خيرة «الشرائع' والنافع" والتذكرةة 
والدروس * وغاية المراد ' "وجامع المقاصد' ' والمسالك؟ '». وفي «الكفاية" »أنه 
المشهور. وفي «المسالك؟» أنه ظاهر الأصحاب وخلاف الإرشاد نادر. وقال 


6 ص‎ ٠١ وة) مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج‎ ١( 
.119 (؟ و7١) كفاية الأحكام: الغصب في موجبات الضمان ج ؟ ص‎ 
.5355 ص‎ ١١ رياض المسائل: في ضمان الغصب ح‎ )( 

(4) كشف اللثام: في رجوع الشاهد ج ٠١‏ ص 07/7 

(1) شرائع الاإسلام: في سيب الغصب ج 7اص 598 

(/؟) المختصر الثافع: في القصب ص 118. 

(6) تذكرة الفتهاء: الغصب اسباب الضمان ج ؟ ص 76س 59؟-+1. 
(؟) الدروس الشرعية؛ في تعريف الغضب ج اص .٠١8‏ 

(١٠)غاية‏ المراد: في الغصب ج " ص 555 

)1١(‏ جامع المقاصد؛ في الغصب ج 6 ص ١/0‏ ؟, 

(؟591١)‏ مسالك الافهام: فى سبب الغصب ح ؟١‏ ص ١/إ١.‏ 


كناب الغصب / فيمن فتح باب مال أو دل سارقاً أو أزال قيداأً ب وهو 
في «غاية المراد» قد تصمّحت كتب أصحابنا فلم أجد أحداً قال بالضمان في 
و الصورة إل المصّف في هذا الكتاب يعني الإرشاد -وحكم في الشحرير 
بالضمان فيها ثمّ استشكله. وقد نص نجمالدين والمصنّف في باقي كتبه على عدم 
الشبمان " قلع لى عله كن اله حلا قبل املق فيا لحف يل الوص العيية غير 
من تقدام عليه لذكره. وهو شاهدٌ بصحّة تتيعنا؛ ولم بذكر هذه الصورة فى التبصرة 
مع أنه ذكر الصورة الأولى. وفي «جامع المقاصد"» أنَّ المصنّف : في الإرشاد 
مخالف لجميع الأصحاب على ما يظهر من شرم الإرشادء وَأنّ قول الارشاد 
لابنطبق على أصول مذهبنا. وفي «الرياض» أن الاجماع ظاهر كما تقدّم. 

قلت: الكل قد عوّلوا على الشهظ. وقَذعرفتٍ أن المصرّح بالعدم قبله اثنان 
لاثالث لهماء بل أحدهما في أحد |أقواله. نعم قنا يظهر ذلك من فخر الاسلام كما 
ستسمع. فكان قول الأستاذ بالضمان.في هذه الصورة أيضاًكما فى «الاإرشاد» غير 
مخالف للإجماع كنا استظهره أبن أحنه؟ وأوكار الحكم بالعدم إجماعياً لجزم به 
في «الدروس» وما قال على الأقو ى. والمقدّس الأردييلي قال بالضمان أو مال 
إليه. وقد عرفت أنه استشكل في «التحرير» وقد فسّر فخر الاسلام ' عبارة الارشاد 
بما إذاكان مستأمنا فدل السرّاق على أمائته, وهو كما ترى, ولو كان كذلك لماكان 
للاستشكال فى التحرير وجه. 

هذا وشيخنا صاحب«الرياض» يستظهر في مسأل ةالعبد كما يأتي أنهاليست محل 
إجماع من تردّد صاحب الكفاية فكيف يستظهر هنا الإجماح مع مخالفة هلام ؟! 

وليعلم أن هذه المسألة لما كان احتمال قوّة السبب فيها على المباشر قائماً 


0 5 اف النصوة 0 7 أ 
(؟) شرح الإرشاد للنيلي: فى الغصب ص 18س 7١‏ 


“0مس سسسب ييح أ لكر | مب / سج 1/4 

كانت خلافية بخلاف الأولى فَإنّه لا مجال فيها لهذا الاحتمال, فنزاع الأستاذ في 

الأولى في أصل القاعدة ونزاع المصنّف في «الارشاد» في خصوص الفرض. 
وأمّا المسألةالثالئةفقدنصٌ فيهاعلى عدم الضمان أيضاً فى «الشرائع ' والنافع ' 

والتحرير؟ والارشاد؛ وجامع المقاصد*» وقيد فى «التذكر 0 وجامع المقاصد 

والكفاية"» بما إذا لم يكن آبقاً قال في «التذكرة»: وإن لم يكن آبقاً فلا ضمان. 

وإن كان آبقاً ففي الضمان إشكال من حسيث استتاد فعله إليسه فككان صباشراً 

وماعرك سر #العائل يحفنك اللسرى مريشاء أن قدو فك بتع اسمن 

الاباق المحرّم. فلو فات شيء من العين أو المنفعة فهو مستقل به مباشر له. ومن 

حيث إن المالك قد اعتمد ضبطف فإظلاقه إتلافٌ عليه أي فكان كحلّ المجنون 

والبهيمة ‏ ومعناه أنّه لو لم ِلفكه لم بِفيما/وقع من التلف. إذ لا شك في صدق 

السببية, وليس هناك مباك أستكي ل ُين طحق منه. وكونه قادراً على التحيّظ مع 

عدمه لا ينفع. وهذا أَمَوّىٌلمكان»التسييب كما ييأتي في غصب الحرٌ الصغير مع 

صدق التصرف في مال الغير, لأنه اه الدابّة ونحوها. وفى «جامع 

المقاصد*» أن الأوّل لايخلو عن وجاهة, ولعلّه يتأمّل فى التصرّف والسببية. وقال 

في «الدروس *»: لو فتتح باب على عبدٍ محبوس فذهب في الحال ضمنه عند الشيخ, 

ونفل عن كل العامة عدم الضمان. ولا فرق بين كونه عاقلاً أو مجتوئا آيقأ أو غير 

118 شرائع الإسلام: في سبب الغصب جح اص‎ )١( 

(؟) المختصر التافع؛ في الغصب ص 18؟. 

(؟) تحرير الاحكام: الغصب في أسباب الضمان ج 4 ص 611. 

(4) إزشاد الأذهان: الغصب في أسياب الضمان ج ١‏ ص 444. 

(5 و8) جامع المقاصد؛ في الغصب ج ١‏ ص 1 و١‏ ؟. 

(1) تذكرة الفقهاء ا ل ص 4لاللاس 1386 

(/9) كفاية الأحكام: في الغصب ج ؟ ص 1797 

(9) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ع اص .٠١8‏ 


ولو حفر يئرا في غير ملكه. 


اكاك امنا انتهى. وكأ ندمتردّد في المسألةإذا كانالفتس مثل الفكٌ, ولعلّه غيره. 


[فيمن حفر بثراً في غير ملكه ] 

قوله: 9ولو حفر بئراً في غير ملكه» أي ضمن وهذا يشمل ما إذا حفر 
في طريق مسلوك أو في ملك الغير فقط أو المشترك. وقد طفحت بذلك عباراتهم 
في باب الديات وباب الغصب. وبالأوّل صررّح في ديات «المقنعة' والمراسم'”, 
وبهء وبالئاني صرّح فى ديات «الميبشوط ” والغينية؟ والسرائ : والشرائع 
والتحرير" والارشادة والمسالك | ومجمع البرفانا” '» وبالأخير صرّح أيضاً في 
غصب «الشرائع ' ' » أيضاً وما ذ كر الأآن بعدها مع زيادة «التذكرة؟ ' والدروين "2 
وظاهر ديات «الغنية ؟'ي الاإجماع”فيهما مَعْ رَبَّادَةٌ الملك المشترك. 


)١(‏ المقنعة: فى الديات بآأب ١7١‏ ص 15لا 

( المراسم؛ في الديات ص 127 

(5) المبسوط: ؛ في الديات ج لاص 73١1-؟111,‏ 
(154)غنية التزوع: : في الديات ص 8 

[8)السرائر: : في الديات ج ص وآ 

(1) شرائع الااسالام: ؛: في الديات ج لض 181 

)4 تحرير الأحكام: : في الديات ج ص 1151 

(6) إرشاد الأذهان: : في الديات مم ”ص 55١5‏ 

(5) مسالك الأفهاء م: في الديات بج 6 هى + 

+ ل لح نم ا 
7 00 0 الضمان ب الى الات و 
(؟1) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج ص 7و١‏ 


؟5 
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وإطلاقهم فى اللأخير يشمل ما إذا كان المتردّي المالك أو غيره دخل بإذن 
المالك أم لا ويشمل ما إذا كانت البثر مكشوفة أو مغطأة. 

وقد خلت جملة من عباراتهم في الأوّل عن التقييد يعدم مصلحة المسلمين 
«كالمقنعة والمراسم والغنية والسرائر» وقضيّة ذلك أنّه يضمن وإن كان فيه مصلحة 
كما صرّح به في «الإإيضاح '» لكن ا يي ا 
الأردبيلي “نفوا الضمان إذا كان الحفر في الطريق لمصلحة المسلمين العامة 
للبالوعة والاسعقاء ونحو للق شاد التحكن ! وقد بلوحرامن 0 . 

وإطلاق الأخبار مع ما فيها من العموم اللغوي وترك الاستفصال يقضي 
بالضمان مطلقاً حتّى في السبطة الغيرالغالبة. ففي خبر السكوني* ا 
فى طريق المسلمين» وفى عر وار لقن بكر بترا فى غير ملكه» وفي 
الموّق *': «ما حفر في الطريّقٌ أو”"في غير ملكه فهو ضامن لما يسقط فيه» 
والمستفاد من هذه لكان 0 مق يوس 'للضمان, فدلالتها على الحافر في 
المع لد ادق زه لد لطر سم إطلرئ الفا ري يظينا و لاطي بالعان واتمفيا” 
تعدّيه بجميع الحفر وإن كان شر يكاًمبنيٌ على توقّف الاجتئاب عن الحفر في غير 
ملكه عليه في ملكه من باب المقدّمة, ويحتمل أَنّهِ يضمن النصف مطلقاء ويحثمل 


117 إيضاح الفوائد: في الديات ج هعس‎ )١( 

(1) المبسوط: في الديات ج لاص 1456. 

() إرشاد الأذهان: فى الديات ج ؟ ص 5251. 

(4) مسالك الافهام: في الديات ج ١6‏ ص ؟51. 

(6) مجمع الفائدة والبرهان: فى الديات ج ١‏ هن 046 ١‏ 

.504 شرائع الاإسلام: في الديات ج 4 ص‎ )١( 

() السرائر: في الديات ج اص .17١‏ 

(خا وسائل الشيعة: ب ١١‏ من أبواب موجبات الضمان ح ١ج ١45‏ ص ؟18. 

لكو ا لات ساو اولس فاص 80195 1. 


كتاب الغصب / فيمن طرح المعاثر فى الشالك لب  ---‏ ##ة 


تداق التصك إد كان القبريافه واهدا آر العتلت إن فسان (قنوة وق كيدا وق 
استوفيتا الكلام فى المسألة وأطراقها فى باب الديات يما لا مزيد عليه. 


[فيمن طرح المعاثر في المسالك] 

قوله؛ «أو طرح المعاثر في المسالك» كما في «الشرائع ' والتذكرة' 
والدروس ' وجامع المقاصد » والمعاثل جَبعة#معثرة كالدكة والقمامات كتشور 
البطيخ ونحوها. وبالضمان في الألخير صرّح ف ديات «السبسوط *» وغيره؟. 
وخصّص الضمان في «الشرائع" والتكرينة"والآرشاد*» بمن لم ير القمامة. 
والأصل في ذلك عموم صحيغ البق 7 والكدائي نان أضرّ بشيء من طر بق 
المسلمين فهو له ضامن» وأَنّه سبب, وأنّ الطريق لم يوضع لذلك. فيكون وضعها 
مقووط بالسلامة. وقد استوفينا الكلام في المسألة وأطرافها في باب الديات. 

قوله: «أو أتلف منفعة كسكنى الدار وركوب الدايّة وإن لم يكن 


)١(‏ شرائع الإسلام: في سبب الغصب ج ' ص شف 

(؟) تدكرة الفقهاء: الغصب في اسباب الضمان ج ؟ ص 4/الاس 57. 

(؟) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج ”اص .٠١/‏ 

(5) جامع المقاصد: في الغصب ج 73ص 117؟. (0) المبوط: الديات ج لاص 1894. 
(5) رياض المسائل: في موجبات ضمان الدية ج ١4‏ ص 6؟؟. 

لاا شرائع الاسلام؛ في الديات ج ص 1 .١‏ 

(8) تحرير الأحكام: في الجنايات ج ص .81٠‏ 

(3) إرقاد الأذهان: في الديات ج ؟ ص 97؟. 

.1 و18١ د اج 15ص‎ ١ وسائل الشبعة: :ب 5و6 من أبواب موجبات الضمان ح‎ )١١9٠( 
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.ولق إرسل .كه :في ملكه فأغرق مال غيره أو أَجج ناراً فأحرق لم 

يضمن ما لم يتجاوز قدر الحاجة اختياراً مع علمه أو غلبة ظنه 
التي إلى الاإضرار فيضمن. 


هناك غصت ضمن» او أتلف منفعةٌ كسكنى الدار وركوب الدايّة ضمن ما أتلفه 
قطعاً كما في «جامع المقاصد '» وإتلاف المنفعة بمعنى استعمال عينها واستيفاء 
منفعتهاء قال في «التذكرة'»: منافع الأموال من العبيد والثياب والعقار وغيرها 
مضمونة بالتفويت وألفوات؛ فلوغصب عبداً أو جارية ارقي اد عقاراً أو حيواناً 
مملوكاً ضمن منافعه سواء أتلفهة بَْن!استعملها أو فاتت تحت يده بأن بقيت في يده 
مِدّد ولا يستعملها عند عاشائنا أجمع. وبهإطفحت عباراتهم فى باب الاإجارة فى 
مسألة إجارة الد راهم والدتاتت 
والحاصل: أن" ضباق التكفعة :اذ ااتلقها بمعتئ استعمل العين واستوفى منافعها 

مئنا لاريب فيه حّى فى منفعة الحرّ كمأ سيأتي إن شاء الله تعالى. 

ويتصوّر إتلاف المنفعة وإن لم يكن غاصب العين فيما إذا آجره داره أو دابته 
1 عضبها منه وانتوقي المنقعة: وقينا إذا وخل الضعيف على القوى فى ذاره أذ 
ركب الضعيف مع القوى دايّته, فإنّ الغصب غير متحقق, لانتفاء الاستيلاء مع كونه 
فرزانهيع ين فشن الننيعة: 


[فيمن أرسل ماءً أو أَجّج ناراً فأتلف مال غيره] 
قوله: «ولو أرسل ماءً في ملكه فأغرق مال غيره أو أَجّح ارا 


00 : في الغصب ج اص 117 


كتاب الغصب / فيمن أرسل ماءٌ أو أَجّجَ نار فأتلف مال غيره ب هه 


م ب غٍ 
فأحرق لم يضمن ما لم يتجاوز قدر الحاجة اختياراً' مع علمه أو 
غلبة ظنه بالتعدي إلى اللإضرار فيضمن»4 حاصله أنه لابدٌ في الضمان من 
تجاوز قدر الحاجة اختيارا مع علمه بالتعدي أو غلبة ظنّه به. وهو خيرته في بأب 
الديات من الكتاب في أحد الوجهين كما ستسمع, وخيرة «الإرشاد” والشرائع "» 
في البابين و«جامع المقاصد؛ وتعليق الارشاد* والكفاية'» وكذا «مسجمع 
البرهان "» في موضعين منه؛ لكن في بعضها التعبير بالظئّ دون م غلبته, ولعلهما 
بمعلى اسطلانا وفى «الكفاية" » أنه أي الضمان -اإذا اجتمع الأمران المقطوع 
به فى كلامهم ولايعرف فيه خلافا. وفى «المسالك *» أنه لا شبهة فيهد. وقضيسة 
يتصرف في ماله كيف شماء فلا يتعمّلا ضمان, ولا يكدٌ ذلك تفريطاً حيث لم يتجاوز 
حاجته إذا ظَنّ ولم يظٌ التعدّي إذاءتجتاوز معأصالة البراءة من الضمان. 

واختير الضمان بأحد الأمَرْيّنِ: تجباون الجاجة أو ظيِحٌ التعدي فى «التحرير ٠١‏ 
واللمعة' '» فى الموضعين لتحقق السببية آلموحجبة له. ونحوه ما فى «الكفاية؟ '» 
أيضاً من اعتبار الظّنّ القويّ. واعتبر فى «الدروس؟, أحد أشرية: اما تحاوز قدر 
)١(‏ الظاهر لزوم كلمة «ولو» في المقام. 

(1) إرشاد الأذهان: في الديات ج 0"اص 77 وفي الغصب ج ١‏ ص 418. 

(؛) جامع المقاصد: في الفصب يج اح ثرا .١‏ 

(5) حاشية الإرشاد (حياة المحقّق الكركي وآثاره: ج 4) في الديات ص 018. 

كوو ؟١)‏ كناية الأحكاء: الغصب في موجبات الضمان ج ؟ ص 156 

1 ص١ قوف يالدياتج‎ ٠ المضيع الدائدةواتيرهان الغصب في أسباب الضمانج ص"‎ ١ 
ل الم هخ‎ 00 

)١1١(‏ اللمعة الدمشقية: في الغصب ص وفي الديات ص ع 

.١٠١7 )الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج ”اص‎ ١3 


الس ني للق لكر لك رخ ار 


الحاجة أو العلم بالتعدّيء ولم يكتف بالظنٌّء ولم يعتبر الهواء. فمتى علمه وإن 
لم يكن هواء ضمن وإن لم يزد عن حاجته؛ فبينه وبين اللمعة مغايرة. وخيرة 
الدروس هو ظاهر كلام «المبسوط '». 

وعنه أي الشهيد  '‏ في بعض فتاواه أنه اعتبر في الضمان أحد أمور ثلاثة: 
مجاوزة الحاجة: أو عصف الريح, أو غلبة الظنّ بالتعدّي. 

وقد أطلق في «المقنعة ” والنهاية ؛ والمبسوط* والسرائر'» أنه إذا أشعلها في 
ملكه فحملتها الريح إلى غيره فأحرقت فلا ضمان, فلابدٌ من تنزيله على ما إذا 
عصف الهواء بغ بعد الاشعال. 


جِِ 


وقال فى غصب «مجمع.البرهان»#دليل الضمان مع التجاوز عن قدر 
الحاجة مسع العلم أو الظنّ بالتعدي والقدرة على العدم والمنع العقل 
والإجماع والسببية مع عدم العَذْرَوكْذَا عدم الضمان مع انتفاء الجميع. وأا 
إذا انتفى البعض ففي بعض]أفراد هتاهل وآهوتتا ذا كان قادراً وعالماً ولكن 
ما تجاوز عن قدر الحاجة”. 

قلت: لعلّه لاريب في الضمان إذا علم التعدّي فترك قطعه الختياراً وإن 
كان فعله بقدر حاجته؛ لأنّ ترك قطعه مع علم بتعدّي وقدرته على قطعه 
تعد محض. فليتأمّل. وعبارة «الكتاب» في الديات هذه وإن كان الهواء 


(١و0)‏ المبسوط: في الغصب جح لص 1. 

(؟) كفاية الأحكام: الغصب في موجبات الضمان ج ؟ ص 151 

(*) المقنعة: في ضمان النفوس ص 1 

(؟) النهاية: في الديات ص 7/53١‏ 

(5) السرائر: في الغصب م "ص 455. 

() مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ‏ لاص 6075 
(8) قواعد الأحكام: في الديات ج *ص 161 


كتاب الغصب / فيمن أرسل ماءا أو أَجْج نار فأتلف مال غيره ل سهاو 
عاصناً ولا خائل أو أجج أكثر من قدر الحاجة مع غلبة الظنّ بالتجاوز 
ضمن. ونحوها ما في غصب «التذكرة'». وظاهرها أنه لو أَجَج قدر الحاجة 
وكان الهواء غاصقا يبعتى غلب على ظنّه التفدي لمكان عمق اليواء ضدن. 
فإن كان قد أَّج أكثرٌ من قدر الحاجة مع غلبة الظنٌ لمكان عصف الريح 
وعدم الحائل كان أولى بالضمان. وكان يغنى عسن ذلك كله أن يقول: يكني 
غلبة الظرة بالتجاوز. 

ويمكن أن ن يكون مراده أنه لو أ- جج أكثر من قندر الحاجة والريح 
عاصف ضمن وإن لم يغلب على ظئههالتعدّي بأن غفل عنه ولم ينتيه 
له. للأنه يكفي في الضمان قضاء الأادة, لعف الريح في صعنى الظيّ 
وحكمه كما صرّح به في «المسالك) وي تلفي «اللمعة" والروضة ». 
وحينئذ فلابد من ذكر الشف التثائي»ويكبون:المراه/أنّه لو أَجَجٍ أكثر من 
قدر الحاجة وغلب على ظنّه التجاوز من عصف ريح أو غسيره ضمن: وإن 
ل لفيا ته زه مشي اذانضون الويواء ء عاصفاً وتسقضي العادة 
بالتعدي فيضمن وإن لم يغلب على ظنّه كأن غفل عنه. فيكون مختاره أنه 
لابد في الضمان من تجاوز قدر الحاجة اختياراً مع ظِنّ التعدّي كما أشرنا 
إليه آئفاً. وقد استوفينا الكلام في المسألة وأطرافها في باب الديات, لأنّه 
كتب قبل هذا. 


.؟١ تذكرة الفقهاء ه: الغصب في أسباب الضمان ج اص الثاس‎ )١( 
,.1114 ص‎ ١١ (؟) مسالك الأفهام: في سبب الغصب ج‎ 

١ (‏ اللمعة الدمشقية: : في الغصب ص 8؟؟. 

() الروضة البهية: في الغصب ج لاص 74 


اس سس تتح نيتس الكرامة رع ها 


ولو شين كنا قناض ولتها جوغا أو تفييس الهاللفه عن عر ابي 
ماشيته فاتقق تلفها أو غصب دابّة فتبعها الولد ففي الضمان نظر. 


[فيمن حبس المال أو مننعته فأتلف] 

قوله: وار عضب كنا قناكهر لدعا خوها اد حبس المالك عن 
حراسة ماشيته فاتفق تلفها |5 غصب دائة فتبعها الولد ففي الضمان 
نظ ر» كما في «الشرائع ' والتحرير ' والإرشاد" والكفاية وكذا «الإيضاح © لأنه 
لاترجيمح فيه. وكذا «التذكرة"» لأنه استشكل في الفرع الثاني ولم يذكر الآخرين 
ولم يذكر فى «اللمعة '» إل الخ ذون ربح . وكاب فى «الدروس» ياه 
الضمان. وفى «الروضة'» أنه أقرى. 

وفى داغابة المراد * '» النيظر 0 هذه الثاخث شا هت عدم الاستقلال فل 
اس ديد ا وإن كان لمأ 
النقاض ١١‏ والمسالك؟ ثم قال والأولى 5 ها سد 58 
)١(‏ شرائع الاسلام: في سيب الغصب ج #اص /ا. 
(؟) تحرير الأّحكاء: الغصب في أسياب الضمان ج 4 ص 070., 
() إرشاد الأذهان: الغصب في أسباب الضمان ج ١‏ ص 84. 
(1) كفاية الأحكاء: الغصب في موجبات الضمان ج ؟ ص 879. 


3 | إيضاح القوائد. غي الغصب ج ”ص لحا 
(1) تذكرة الفقهاء: الغصب في أسباب الضمان ج ؟ ص الا س ؟. 


(/) اللمعةالد مشقية:في الغخصبص 1؟؟. (4) الدروس الشرعية 0 ١‏ 


,179 ص‎ ١7 مسالك الأفهام: في سبب الغصب جح‎ )١١( 


كتاب الغصب / فيمن حبس المال أو منفعته فأتلف 515 


سبباً في التلف وعدمه, لانتفاء المباشرة للإتلاف والغصب. قلت: إذا شك في 
السببية روعي أصل البراءة. وقال في «المسالك '»: منشأ الشاك في السببية مبنرخ 
علن شيف السين: قعل سيره العا لو لخد كما مزل البلك كن عله التلف 
غيره فالسببيّة متحقّقة, إذ لولا غصب الأمٌ لما مات عادةّ وإن فسّر بإيجاد ما 
يحصل الثلف عنده بعلَةٍ أخرى إذا كان السبب مما يقصد لتوقّع تلك العلّة توف 
ثبوت سببيّته على قصد الغاصب ذلك. وهذا ما حكيناه عنه فيما سلف ؟. وفيه نظر 
ظاهرء وكأنه أخذه ممّا ستسمعه عن جامع المقاصدء واعلّه ليس به وستسمع ما فيه. 

وكيف كان فهو مخالف لما في الإيضاح؛ قال في «الإيضاح»: ينشأ النظر في 
الأوّل من أنه مات بسببه لصحّة إميناة: ايوخل ولأنّ السبب هو فعل ما يحصل 
الهلاك عنده لعلّة سواه. وهذا تفسلير بعض الفقهاءء]وزاد آخرون: ولولاه لما أَدّرت 
الللان وها اشير اول ود د الس ل مسن وال ون | عند ا شاه شيوة فزن 
أعمٌ فليس بسبب .١‏ قلت :هذا ماديا ختدد حي بعر يل السبب من ثمرة الاختلاف 
في التعاريف, وقد تأمّلنا فيه هناك ؟. وقال: ولأنه لا يد له عليه ولا مباشرة, فلا 
ضمان, وهذا هو منشأ النظر في الباقين. وأيضاً ينشأ في الثاني من أنه تصرّف فى 
المالك لا في المالء ومن حيث إِنّه سبب عرفاً. وأَمّا في الثالث فمن حيث إِنَّه سبب 
لحدوث ميل يشبه القسري لوجود ميل الولد إلى أنه طبعاً فهو سبب. ومن الشاكٌ 
في كونه سبباً شرعيّاً في الضمان والأصل البراءة» انتهى *. 

وفيه: أنه إذا كان سبباً عرفاً كان ضامناً ِل أن يقال: إنّ السبب العرفى مبنت 


(١)مسالك‏ الأقهام: في سبب الخصب جح اص 134. 
(؟) تقدام نقل كلامه فى ص .1١8‏ 

(؟و0) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص 1317. 
(4) تقدم فى ص .19-1١8‏ 


ثلا مس ال 4 مالس سب سمس سب هفاسم الكرامة /ج م١‏ 


ولومنع غيرهمن إمساك دابّهالمرسلةفتلفت أومن القعودعلى بساطه 


على التعريف الأوّل والسبب الشرعي مبنيٌ على التعريف الثاني؛ فإِنّه لايكون 
اللسي يبا فوها ال إذاكان تأثير العلّة متوقفاً عليه. ونحن نشاكٌ فى توقّف 
عدوت مين انراد إلى اتدعلى غصنيا: 

وقال بعدم الضمان فخر الإسلام في «شرح الإرشاد '» في المسائل الشلاث 
وضمنه في «تعليقي الإرشاد '» فيهن. وفي «المسالك " أَنّه أُصيمٌ مع استناد التلف 
إلى فعل الغاصب. وفي «مجمع"البرَقان » أنه ظاهر إذا علم أنّ التلف بالسبب. 
وقال في «جامع المقاصدة» بعد ما حكيناء عنه آنفاً والتحقيق أن يقال: إن قصد 
توقّع العلّة في التلف بغصب التتاةنوَالدابة وحبس المالك عن حراسة الماشية حيث 
يككون التلفب متو قَعأ ف ركه وم الاعف الساط. 

قلت: إذا كان السبب من شأنه أن يقصد لنوقّع تلك العلة كما بيْنّاهِ فيما سلف فلا 
حاجة لقصد الغاصب أصلاً إذ حفر البئر قد لا يقصد به الحافر توقّع العلّة الموجية 
للتلف ولا قصدها أكثري, مع أنه يضمن قطعاً كما نصّ عليه هو فيما مضى. ومثل 
حبس المالك عن جراسة ماشيته حبسه عن سقي زرعه ونخيله حتى فسد. 

قوله: «ولو منع غيره من إمساك دابّته المرسلة فتلفت أو مسن 
)١(‏ شرح الاإرشاد: في الغصب ص 1 س ؟. َ 
(؟) غاية المراد: في الخغصب ج لا ص 993لا وحاشية الارشاد (حياة المحقّق الكركي وأثاره: 

ج ) في الغصب ص لا 
() مسالك الأفهام: في سيب الغصب ج ١١‏ ص 119. 
(4) مجمع الفائدة والبرهان: القصب في أسباب الضمان ع ٠١‏ ص 444. 
(5) جامع المقاصد: في الغصب ج 7 ص 1518, 


كتاب الغصب / فيمن حبس المال أو منفعته فأتلف 


ولو مد بمقوّد دابّة فقادها ضمن: إلا أن يكون المالك راكبا قادرا, 


حنا 


القعود على بساطه أو منعه من بيع متاعه فنقصت قيمته السوقية أو 
تلفت عينه لم يضمن» قد تقدّم الكلام ' في المسائل الثلاث عند قوله: 
ولايكفي رفع اليد. 

قوله: إولو مدٌ بمقوّد دابّة فقادها ضمن, إلا أن يكون المالك 
راكباً قادراً» كما في «جامع المقاصد" والمسالك؟ والكفاية » وهو معنى قواه 
في «الإرشاد *»: ضمن, إل أن يكون المالك راكباً إلا مع الالجاء, إذ معناه إلا أن 
يكون المالك ملجأ غير قادر على دفلا وج ومعنى قوله في «الدروس'» لو مد 
بمقود دابّة وصاحبها راكبها فلا الستفلال إلا مع طبعفه عن المقاومة. وزيد فى 
«اللمعة" والروضة*» على ما في الْكََاتَ"الوصف بكونه مستيقظاً. واقستصر في 
«الشرائع » على كونه راكبا ول باق دشي لتوادر فلل ظر إلى الغالب. وفى 
«المبسوط "أ لو مد زمام النئقة من مكان إلى مكان وصاحبها راكب عليها 
لم يضمنهاء لأنّه لم تزل يده عنهاء ولم يقيده أيضاً بالقادر. 


.717-1١5 تقدام في ص‎ )١( 

[؟) جامع المقاصد؛ في الغصب ج لص .1١١‏ 

(؟) مسالك الأفهام: في سبب الغصب جح ١١‏ ص .١185‏ 

(4) كفاية الأحكام: فيما يتحقّق به الغصب ج ١‏ ص 3 
(0) إرشاد الأذهان: الغصب فئ أسباب الضمان ج ١‏ ص 418. 
(1) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج اص .٠١5‏ 
(/) اللمعة الدمشقية: فى الغصب ص 57"4. 

(4) الروضة البهية: في الغصب ج لاص 1 

(1) شرائع الإسلام: في سبب الغصب جح اص 78؟. 

(5) المبسوط: في الغصب ج اص اا 


الاسلسعسسسطغط غ ههه ل لل سس همقتاسح الكرامة /ج ١8‏ 

ووجه الضمان فى المستثنى مئه أنه إذا مدّ بمقودها وقادها تحقّق استيلاؤه 
عليها واستقلاله بها فيضمن ولو كان مالكها حاضراً عندها لكنّه غير مثبت يده 
عليها. وكذلك الحال لو ساقها قدّامه بحيث صار مستولياً عليها. لكونها تحت يده 
ولا جماح لهاء لتحقق معنى الغصب فيه. 

ووجه العدم في المستثنى عدم استقلاله بها واستمرار يد المالك عليها. لكن قد 
تقدّم ' أنه إذا دخل الدار قهراً مع مالكها أَنّه يضمن النصف, وبه صم الأكتر ؟. 
وقال في «التنقيح "»: لافرق بين المسألتين. وهو أي عدم الفرق _ظاهر «النافع ؟ 
وشرح الإرشاد”» لفخر الاسلام يحيث جعلا في مسألة الدار قولين كما تقدّم بيان 
ذلك كله فينبغي أن بضمراهنا السك أكبابداء الفرقء إِل أن تقول: إِينٌّ القائد ل* 
استيلاء له مع المالك الراك /إسظلي نصنوه لاا ربع لأنّ الراكب أقواهما يدا وأكثرهما 
تصرّفاء ولهذا لم يحكملة به كماسهى,المختارء:لكن يجب على المحقق الثاني ١‏ 
والشهيد الثاني" حيث رجّحا في الصاح أنّها بيئهما نصفين تبعاً «للخلاف* 
(؟) كالشيخ في المبسوط: في الغصب ج ص 17/7 والمحقق الآبي في كشف الرموز: ج ؟ 


ص 8١‏ والعلامة في التذكرة: ج ؟ ص /الا س 17 والتحرير: ج 4 ص 085١‏ والشهيد 
الول في الدروس الشرعية: في الغصب ج ا ص ٠١6‏ واللمعة الدمشقية: ص 1914 
والشهيد الثاني في الروضة البهية: في الغصب ج لاص ؟١"ر‏ وابن فهد في المقتصر: في 
الغصب ص ١1؟,:‏ والسيوري في التنقيح: في الغصب م ؛ ص 115. 

() التنقيح الرائع: في الغصب جح 4 ص 16. 

(4) المختصر النافع: في الغصب ص 17؟. 

(8) شرح الإرشاد للنيلي: في الغصب ص 1١‏ س 0. 

(1) جامع المقاصد: في الصلح ج 0 ص .44١‏ 

() مسالك الأفهام: في الصلح ج ؛ ص 41؟. 

ا الخلاف: في الصلح جح اص 551 مسالة 5. 


كتاب الغصب / فيمن حيس المال أو منفعته فأتلف وي 


والسرائر '» أن يقولا هنا بأنه يضمن النصف. وقال الثاني في باب الديات: إِنّ 
جنا بتها يدها على الراكب والقائد بالنصف ', بل يمكن فيما نحن فيه امّعاء قرة بد 
القائد هنا بحيث تساوي يد الراكب. لأنّه قادهاء والمفروض فى باب الصلح 
وألقضاء أنه قابض لجامهاء فتائل سيدا 1 

ووجه الضمان فيما إذا كان المالك الراكب غير قادر أن" الآخذ مستول قاهرء 
فيد المالك كالعدم, فكان غاصباً وظالماً. وقد تأمّل فيه المقدّس الأردبيلى ؟'؛ لأ 
المالك أيضاً متصفى, ولهذا يحكم له باليد. وقد تقدّم مثله فى الداخل على ساكن 
الذان الذي يشيع مسد نو عي إذعايه. ْ 

هذاء ولو اتفق تلفها بقودها حيبث يَكُوَي#الراكب قادراً قويّاً على الدفع ضمتها 
كما في «التحرير ؟ و جامع المقاضد* والروظية'» لأنّه جانٍ عليها. وفي «مجمع 
البرهان”» أنه لا شك فيه. وهل يضمن كنفعتها لو لم تتلف؟ احتمالان. وقد قوى 
الضمان في «الروضة*» وكأنه مال لكي تامع" التقاضد "» لأنّ منافع غير الحرٌّ 
تضمن بالفوات وقد باشر فواتها. وقد تأمّل في «مجمع البرهان''». وقال فى 
«اجامع المقاصد' '»: لو ساق الدابّة وكان لها جماح فشردت بسوقه فوقعت 2 
ضمن. فلت: ينبغي أن يفرض أنه غير قادر عليها فيضمن حيئئذٍ, لأن كان سَوقه 
سبياً؛ وأمًا إذا كان قادراً عليها فإنّه يكون غاصياً لها ضامناً لها على كل حال 
ولاحاجة إلى جعل سَوقه سبيا. 


.307 السرائر: في الصلح ج ؟ ص‎ )١( 

(1) الروضة البهية: في الديات ج ٠١‏ ص 1117 

(5ولاو١٠١)‏ مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج ٠١‏ ص ذء2. 
(4) تحرير الأحكام: الغصب في أسباب الضمان ج 4 ص 51١‏ 

(4و59١١)‏ جامع المقاصد: في القصب ب 3ص .77١‏ 

(5و8) الروضة البهية: في الغصب ج لاص 117 


ال ملس همفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


[في ضمان حمل الغصب] 
قوله: #ويضمن حمل الغتصب# كما فى«الشرائع ١‏ والتذكرة ' والتحرير" 
والارشاد 'والتيضرة' والرورس"؟ واللشعة"رالمسالك والروضة "ومس الرهان ١‏ 
والكفاية' أ» لألّه مغصوب كالحامل والاستتلال عليه باليد حاصل بالتبعة لأمه. 
قوله: «لااحم ل المبيع بالفاسد» كما في «الدروس"١‏ وجامع المقاصد؟١١‏ 
والمسالك ؟' والروضة*١»‏ وكذا «مجمع البرهان' '» ولعلّه قضية كلام الباقين إل 


تخ تعر انزلا ند لبن سيدا فوسف في البيع, فيكون أمانةٌ في يد المشتري لأصالة 
عدم الضمان ولأ تسلّمه بإدن الباتهنتع احتماله لعموم قواه يَولاةُ «على اليد 
مااشذت 0 تودّي» ١١‏ وهو خيرة «الشرائع ١5‏ والتذكرة؟١‏ والتحرير' '» وقال 
في «الدروس ' '». لعل الفاضل أرأدامع اشتراط دخوله. 

قوله: «والسوثم 4 كعافي#الدلؤوسن'#والأربعة '' التى ذكرت بعده فيما 


(51و18) شراتئع الإسلام: في الغصب ج ”اص ."١56‏ 

(؟و11١)‏ تذكرة الفقهاء: في الغصب ج 7ص ١ل/الاس‏ 58 و51. 

(ارء )٠‏ تحرير الأحكام: في الغصب ج غ ص 059. 

(؟) إرشاد الأذهان ؛ الغصب في أسياب الضمان ج ١‏ ص 440. 

(8) تبصرة المتعلمين: في الغصب ص .١١8‏ 

(1و؟355و١؟و55)الدروس‏ الشرعية: في الغصب جح ؟ ضص .٠١8‏ 

(/! اللمعة الدمشقية: في الغصب ص 1؟1. 

(خمو )١4‏ سالك الافهام: في سيب الغصب م ١١‏ ص 01١و100.‏ 

(5و15) الروضة البهية؛ في الغصب ج لاص 14. 

.6١١ ص‎ ٠١  نامضلا مجمع الفائدة والبرهان: القصب في أسياب‎ )١١و‎ ٠( 

.1781 كفاية الأحكام: فيما يتحمّق به الغصب ج ؟ ص‎ )١١( 

(؟١)‏ جامع المقاصد: في الغصب جاص ١٠١؟.‏ ف عوالي اللآلي: ج اص 4 اسم ؟. 
(؟) جامع المقاصد: في الغصب حم “ص ١؟؟,‏ مسالك الأفهام: في سبب الغصب ج 1١١‏ » 


كتاب الغصب / فى أن الح لا يضم بالغضب بياس لا 
والحه لا يضمن بالخصب وإن كان صغيراء 


قبله. ولعلّه قضية كلام ما بقى إلا «التذكرة '» فَإنّه صرّم فيها بأنه يضمنه. 


[في أنّ الحرّ لا يضمّن بالغصب] 

قوله: «والحجٌ لا يضمن بالغصب وإن كان صغيراً» قال في «مجمع 
البرهان '»: الظاهر أنه لا خلاف في أنّ الح لا يضمن بوضع الذدو التسي لله 
ليس بمال فلا يدخل تحت يد المتصرّف, فَإنٌ إثبات اليد والتصرف إِنّما يقال فى 
الأموال. ولا فرق في ذلك بين كونه صغييزا.وكبيراً مميّزاً قادراً على الدفع 52-6 
وغيره ومجنونأوعاقلاًتلف بموت أؤ بشي ِلَب للقبض فيه مد خلءانتهي. وهو كذلك 
إلااما يظهر من «المفاتيح ؟» حيث قال: قبل يللإ لا يضمن ... إلى آخره. وما لعله 
بظهر من «النافع “» حيث ساوو بي نالموت بسبب وبغيرسبب. قال:ولو كان لا بسبيه 
كالموت ولدغالحيّة فقولان. وفَي/الْمَهل بَالبَارَع © والمقتصر'» أن الأصحاب على 
خلافه. واعتذر عنه في «التنقيح "© بأنّه مسامحة. ولا تصغ إلى مافى «الكفاية 
من أو عتلم تماق الور لتصس ختو اللشهوري وله قوم ردن التتمساد لد 


ه ص ١06‏ مجمع الغائدة والبرهان: الغخصب في أسباب الضمان  ٠١‏ ص ,0١١‏ الروضة 
البهية: في بيع الحيوان ج “اص 5147 

2:30 تذكرة الفقهاء: في الغصب ج ؟' ص 01 سن‎ )١( 

(؟) مجمع الفائدة واليرهان: الغخصب في اسياب الضمان ج ٠١‏ ص ,01١١‏ 

(؟) مفائيح الشرائع: في وجوب رد المغصرب وأحكامه ج “اص ١ل/١1.‏ 

(4) المختصر النافع: في الغصب ص 89؟, 

5 المهذب البارع: في الغصب ج 4ص 115. 

(1) المقتصر: في الغصب ص 7437 

(7) التنقيح الرائع: في الغصب ج 4+ ص هلة. 

م كفاية الأحكام: فيما يتحلّق به الغصب ج اص 1 


كبا 
ضمن على راي. 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


فلا نجد مخالفاً, لأنها قد طفحت عيارات المتأخْرين بأنّ الحرٌ لايضمن بالخصب. 
وظافريهم أنّه لايضمن عيناً و لامتفعةٌوبه صرّم جماعة '. ولابدٌ من التخصيص 
خصوصاً في المنفعة إذا | ستوفاهاء وأجمعوا على أنه يضمن لو أصابه تلف بسبب 
القان كالسا عل تتنيدا و طرقة باهر أرزقسهيا بل هوضرورى .وفي «التنقيح ' ١‏ 
أنه لا خلاف فيه. وفى «الروضة "» الاجماع على أنه لا يضمن الكبير مطلقاً. وفيها 
أيضاوفي «التتقيح ؛»الإجماع على أن لايضمن الصغير إذا كان تافه بالموت الطبيعي. 


نيما لو تا يا في يد القاصب | 
ووفوع الحائط صَمن 2 ا في «الخللاف “ والدروس 1 1 
وفه قوّة كما فى «المختلف "»وحسن كما في «المقتصر*» وهو خيرة «المبسوط '» 
في باب الجراح و«التبصرة*' 'وتعليق الارشاد أ 0 البرهان ' '» وقدافتى به جمع 


ا ل ا خاي 0 
("وغ) التنقيح الرائع: ف اليج اهن 7 (*) الروضة البهية: في الغصب ج /اص ؟١.‏ 
(5) الخلاف: في الغصب ج 7ص 11١‏ مسألة 
)53 000 ا اا 
)٠ /‏ تبصرة امتطمين: وي العوص ا 


كتاب الغصب / فيما لو تلف الصغير في يد الغاصب ب سس ب لال 
كما في «جامع المقاصد'» وكأنّه مال إليه فيه. والمخالف الشيخ فى غصب 
«المبسوط '»والمحقق في ظاهر «الشرائع '»أو صر يحها أو هوفيها متردّد, والشهيد 
في ظاهر إطلاق «اللمعة أ». وفي «الإيضاح “)أنه أقو ي. وقد يظهر ذلك من موضع 
من «التذكرة"» وبه حكم ولا في «الخلاف» ثم قرى الأوّل كما سمعت ”. وكأئه 
ميل إليه في «المسالك* والكفاية *» وفي الأُوّل أنه الأشهر, وفي الثاني ا 
المشهورء وهو كما ترى ولا ترجيح في «النافع '' وكشف الرموز'' والتحرير؟١‏ 
والإرشاد '! والتذكرة* '» في موضع منها و«غاية المراد؟' والتتقيح١٠‏ والمهرّب 
البارع”١‏ والروضة"». ١‏ 

والأوّل أقوى, لأنه سبب لتلفدهم عدوائه ككان كالحافرء بل هو أقوى منه. 
لأنّ عروض المهلكات له كثيرة بل |قصد القتل بمذل ذلك ممكن متوقع. ولو كان في 
مكانه ما لدغته الحيّة, وليسءهوقادوا على دفع المهلكات عن نفسه وليس هناك 


عب لح و 


.٠١ 8 جامع المقاصد: في الغصب جح ”ص ؟١77. (1) المبسوط: في الغصب جح لاص‎ ]١( 
اللمعة الدمشقية: في الغصب ص 14؟1. 0 إيضاح الفوائد: في الغصب ج ١ص 8" ؟.‎ )4( 


(6) تذكرة النتهاء : الغصب في أسباب || مان ج اص 73س 7 

() تقدم في هامش 6 من الصفحة المتقدمة. 

() مسألك الأقهام: في سبب النصب ج 5 ص 08 ,.١‏ 

(4) كفاية الأحكاء.: فيما يتحقق بد الغصب ع 1 ص 3 

)٠ :)‏ المختصر التاقع: في الغصب ب ص /1181. () كشف اأرموز: في الغصب ج ٠ص 58١‏ 
() تحرير الأحكام: الغصب في أسباب الضمان ج 4 ص .67١‏ 

.46 ص‎ ١ إرشاد الأذهان : الغصب في أسباب الضمان ج‎ ١9 

يي (18)غاية المراد؛ الغصب ج عن 0 
(17) التنقيح الرائع: في الغصب ج 4 حص 7. 

(/1) المهذب البارع: في الغصب ج 4 ص 115. 

(8١)الروضة‏ البهية: في الغصب ج لاص 18. 


اراب مفتاح الكرامة /رج م١‏ 


باك افر هو المت م نهم يحكمو: بأنّه إذا نقل عبداً صغيراً أو مجنوناً مملوكاً 
للغير ضمنه سواء نقله إلى مسبعة أو مضيعة؛ لأنه تصواف بغير إذن المالك صرح به 
فى «التذكرة '» وقضيّته أنّ الكبير ليس كذلك, ولهذا استشكلوا في ضمان العبد 
الكبير العاقل بفكٌّ قيده. وظاهرهم أن غير الفلكٌ كالقلكٌ, فكان المدار فى الفرق بين 
المملوك الصغير والكبير على التسبيب مع عدم القدرة على دقع المهلكات. فلا ١‏ 
فرق في خصوص هذا بين الحرّ والعبد فتأئل جِيّدا مضافاً إلى أن الضمان يناسب 
العدوان وإلى الاعتضاد بالخبر؟ «من استعار حرّأً صغيراً قعيب ضمن» بناءٌ على أن 
الاستعارة أهون من الغصبء فتأمّل. وبما قيل': من أنّ فتح هذا الباب يفضي إلى 
الاحتيال بذلك إلى قتل الأطفال» ؤلهونظائر غير الحافر في باب الديات كمن قدب 
صبيّاً إلى الرماة, وهو لا يجلم بهم؛ وكثو حير غاصب له. وليس للقول الآخر إلا 
الأصل وعدم المباشرة. وذلك لا يجدي مع|ظهور السبب. 

هذاء وقد يسأ لد سيكي المصئّف هنا بالضمان واستشكاله فيه فيما إذا تقل 
صبياً حرّأ إلى مضيعة فافترسه الأسد مغ أن القائّد في المضيعة أقرب إلى توقّع 
الهلاك ممّا نحن فيه. فليلحظ ذلك وليتامل فيه. 

وفي «الدروس؛ وجامع المقاصدوالمسالك؟ ومجمع البرهان” أن 
المجنون كالصغير, بل في الأخير: أنّ الظاهر عدم الفرق بينهم وبين الكبير إذا 
حبس بحيث لا يقدر على الخلاص منه. ثم حصل في الحبس شيء أهلكه لظلمته 


.8 تذكرة الفقهاء: الغصب فى أسباب الضمان سج ؟ ص لالس‎ )١( 

(؟) وسائل الشيعة: ب ؟١‏ من أبواب موجبات الضمان م "'ج ١4‏ ص 1819. 
() الرياض: فى ضمان الغصب ج ؟اص .1١5-١1٠١‏ 

(؛) الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج ؟ ص .٠١١‏ 

(0) جامع المتاصد: : فى الغصب جح 1 ص ١5؟1.‏ 

00 ا ب 
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كتاب الغصب / فى ضمان أجرة استخدام الحد 


ولو استخدم الحبٌ فعليه الأجرة, 


وعدم قدرته على الفرار من أَذيّته فكان كالطفل بل كالحيوانات التي لا شعور لها. 
لمكان الاشتراك في العلّة. وفى «جامع المقاصد' والروضة " أنه لو كان بالكيير 
خبل أو بلغ رتبة الصغير لكبر أو مرض ففي إلحاقه به وجهان. 


[في ضمان أجرة استخدام الحر] 
قوله: «ولو استخدم الح فعليه الأجرة4 كما في «الشرائع ؟ والناف ؛ 
والتذكرة” والتحرير' والإرشاد" والتيظترة ب والمسالك؟ ومجمع البرهان'', 
وكذلك «اللمعة '' والروضة ' '». وفي «الرياض؟ )أنه لاخلاف فيه. وفى «مجمع 
البرهان؟ 4١‏ لعله مما ليس فيه ولأ حيقتيي: اوداق عل و مستتو 
منافعه وهي متقوّمة فلزمه ضمائهاء وَبِعَبَارة فلوس اماك د 2 عوضى يكير 
عوض فكان كأنّه غصب منئه مالا وأتلفه. 


.1؟١ جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص‎ )١( 
البهية: : في الغصب بج لاص وش أ؟.‎ ةضورلا)١؟و؟(‎ 

() شرائع الإسلام: في سبب الغصب جح ؟ ص 8557 

(14) المختصر النافع؛ في الغصب ص 148. 

)0 تذكرة الفقهاء: الغصب في المنافع ج ؟ ص 85س 7 
3 تحرير الأحكام: السب ل أت انان زا مر 0 
(/إ) إرشاد الأذهان: : الغصب في أسباب الضمان ج اص 4268 
(4) تبصرة المتعلّمين ؛ في الغصب ص .٠١8‏ 

(9) مسالك الأفهام: في سيب الغصب ج ١١‏ ص .١88‏ 

,5١١؟ أاهص‎ ٠ الفائدة واليرهان: ؛ الغصب في أسباب الضمان ج‎ عمجم)١‎ 5٠ ١ 
"1 اللمعة الدمشقية: : في الغصب ص‎ )١١( 

(؟١)‏ رياض المسائل: في ضمان الغصب ج ١١‏ ص 511. 


+ بار 


ولو استأجرهلعمل فاعتقله ولميستعمله ففي استقرار الأجرة نظر. 


مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 


[فيما لو استأجر الحرٌ ولم يستعمله] 


قوله: «ولو استأجره لعملٍ فاعتقله ولم يستعمله ففي استقرار 
الأجرة نظر» ولا ترجيح أيضاً فى «التذكرة' والإرشاد؟ وغاية المراد"» واختير 
عدم استقرارها في «الشرائع ؟ والتحرير* وجامع المقاصدا وتعليق الإرشاد” 
والمسالك* والروضة؟ والرياض''» وإجارة «جامع المقاصد'' ومجمع 
البرهان ؟'» لأنّ منافع الحبٌ لا تضمن إلا بالتفويت والاستعمال لا بالفوات لعدم 
دخول الحا تحت اليد والضيلق, لا تارتم يمال ولأصالة البراءة من الاستقرار. 

والّذي قوّاه مولانا الأردبيلي استقرارها أي الأجرة بذلك. وهو خيرة إجارة 
«التذكرة ١"‏ والمسالك؛؟ لم لأنها وجبت بالعقد. وقد انقضى زمان يمكن فيه العمل 


.١١ نذكرة الفقهاء: الغصب في المنافع ج " ص 85س‎ )١( 

(؟) إرشاد الاذهان؛ الغصب في اسباب الضمان ج ١‏ ص 410. 

(') غايةالمراد:في الغصب جح ؟ ص 5951 

3 شرائع اللإسلام؛ في سبب الغصب ج ' ص 5؟. 

(0) تحرير الأحكام: الغصب في أسباب الضمان ج 4 ص ١؟6.‏ 
(1) جامع المقاصد: في الغصب ج 7ص .529١‏ 

(/9) حاشية الارشاد (حياة المحقق الكركي وآثاره: م 9) ص 4/56 
(ثما مسالك الأفهام: في سبب الغصب ج ١١7‏ ص .١185‏ 

(] الروضة اليهية: في الغصب ج لاص 18. 

5357 ص‎ ١١ رياض المسائل: في ضمان الغصب ج‎ ٠١( 

.1١1 جامع المقاصد: في اللإجارة ج لاص‎ )١١( 

(؟١)‏ مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج ٠١‏ ص 014. 
)١(‏ تدكرة الفقهاء: في اللاجارة ج ؟ ص 751 7س .١17‏ 


.196 - 1514 مسالك الأقهام: فى شرائط الاجارة ج 0 ص‎ )١4( 


كتتاب الغصب / فيما لو استأجر الح وله ستعيلة ب سسسب ؤم 


مع بذل المؤجر ومنع المستأجرء فكان المستأجر بحبسه له سبباً في تضبيع الأجرة 
عليه فتستقيٌ, كما لو استأجره زماناً معيناً ند اعتقله فيه فإنّه يستقٌ عليه مال 
الإجارة قولاً واحداً كما في «المهذّب البارع'» ولا تزاع فيه كما في «حسواشسي 
الشهيد» على ما حكاه في «جامع المقاصد '» لأنّ موضوع المسألة وموضع 
الخلاف ما إذا وقع العقد على العمل فحبسه مدّة يمكن استيفاءه, ولهذا قالوا لو 
استأجره لعمل؛ وموضع الإجماع ما إِذّا تعلّقت الاجارة بالزمن المعيّن, بل نقول: 
إِنّ العقد موجب للعوضين وقد بذل هذا عوضه فيلزم الآخر العوض الآخر, كما في 
نفقة الزوجة والمهر فإِنّها تجب لها النفقة إذا مكنت من نفسها وإن لم يستمتع بها 
كما يجب عليها تسليم نفسها إذا تيلمت المهمييل قالوا: إن يضمن الأجرة لو 
استأجره لقلع ضرسه قبرئ بعد أَنْ مضت مدّة يلمكنه القلع فيها باذلاً الأجير نفسه. 
وَإِنْما كان التأخير من جانج الميبتاجرء فَيّتقطع الأصل بذلك, والقاعدة القائلة بن 
منافع الحر لا تضمن لا تتناول تل النزاع: قليدا مل جيداً. 

وقد بنى الوجهين في «الإيضاح"» على أَنْ إجارة الحرٌ نفسه هل هي تمليك 
للمناقع بعوض أو التزام للعمل في ذئته كالدّين في ذمّة الحدٌ فلا يسقط إل 
بالاستيفاء أو الابراء؟ قال: والأشبه التائى, لأنّ الحة يستحقٌ عليه فى ذثته 
ولاتملك عينه ولا منافعه, لأنّها معدومة, فتتبع الأصل فى الملك واليد وهما منفيّان 
في الحرٌ. قلت: حاصله أن الحرٌّ لا يملك ولا يملك منه وإِنّما يملك عليه؛ وأنّ 
منافعه معدومة وليست تابعة لعين مملوكة فكيف تملك؟ ثم قسال: وسرد عليه 
انتعقاق السعاسن الارل اعرة الها عل كن انقة الكبين الفناك قانياً 
(١المهذب‏ البارع: في الغصب ج 4ص 60٠‏ 


(؟) إيضاح الفوائد؛ في الغصب جح ”7 ص 1718. 


آم 


مفتاح الكرامة اج م١‏ 
ومنتاء اله لل انكاس افر طتيق احرة اله تلرلة الميللم اكع انا الععية 
الأعرة على تن انتعيلة: ولو كايك ونا فى قت كنات الأعير الوحت 
لاالمستاجر, لأنّ الدّين لا يتعيّن لمستحقّه إلا ببذله. ولا نسدّم تبعية المتافم للعين 
مطلقاً كأمٌالولد فإنّ عينها لايتصردف فيها ويتصرّف بمنافعها. والعينالمملوكة يجوز 
بيعها ولا يجوز بيع منافعها. ويردٌ عليه أيضا ما سمعته في الاستئجار لقلع الضرس 
وأنّه يجوز له إيجاره على الأشبه على تأمّل. ويؤيّده أنّه يصمٌ إبراء الح من الذي 
العا عا وأنّ منفعته لا تتعيّن وإنما الاجارة المعونة أن ماعن نا أن دابة معبيية , 
فهذه لا يصمٌ الابراء منهاء فليلحظ..وكيف كان فعلى الأُوّل تقر دون الثأنى. 

وقال في «جامع المقاصظ '»: فيْبهة البناء نظرء إذ لا يلزم من ملك المنافع 
استقرار الأجرة بالحبس |المدة المنقورة, لأنّ العقد المملّك إذا لم يوجب 
الاستقرار فلا دليل غلئ سبو تهريمضي المدّة المذكورة: انتهى. 

ومعناه أنّ ما قالوه م أن الالجارة !ذا كانت على عمل كما إذا أجر العبد للعمل 
الفلاني ومضت مدَّة يمكن فيها استيفاء العمل والعبد في يده اسئقيات الأجرة عليه 
الاح فن السل الذى يدل معت البدوينة تشحرنا باثنات الله .على مضاتد 
ولايكهون ذلك إلا في الأعيان المملوكة, فإنّ الدليل حينئذ قائم على استقرارها 
دق الوذى لكر عدافتنها د سدار مع سف دي وكات عاقيا معيدرها ملف لكان 
يكون بمنزلة ما إذا استوفى المقبوض فوجب عليه العوض. ولا يتم ذلك في 
الأعنال التى تعد ر عن الحثء لأنه لثائم يمكن دحوله تحت اليد دغول مان ١|‏ 
اليد له فلا يتصوّر كونه ذا يد بهذا المعنى أعني يد استيلاء مور كما في اليد في 
الأموال التى يقتضى ظاهرها الملك؛ إذ الشخص الذي يكون مالكاً ولايكون 


]1 جامع العقاعد: في الغصب ج أن 117 


كتاب الفضب / قينا لو اداج العه ولو معواة ل شعي حي م 


مملوكاً يمتنع في حقّه ذلك. إذا تقزر ذلك فمنافعه وإن كانت مملوكة إلا أنّها لكونها 
معدومة لا يتصرّر دخولها تحت اليد استقلالاً, ولمّا كان هو لا يدخل تحث اليد 
امتنع دخولها تبعاً. والدخول تحث اليد منحصر في الاستقلال والتبعية. فامتنع 
دخولها بالكلية, فلا تكون مضموئة ولا تستقرٌ سواء مضت مدّة يمكن فيها العمل أم 
لا. نعم إذا استوفاها يكون قد قبضها فيضمنهاء فيكون حكمهم باستقرار الأجرة 
على قلع الضرس على خلاف الأصل. 

والتحقيق:أنٌالقول بأنٌ المنافع معدومةباطل قطعاء بل هي إِمّاموجودةأو مقدّرة 
الرجود, ولهذا عدّت مالا وجعلت مورد اإعقد, لأنٌ العقد لا يرد إل على موجود أو 
ما في حكمه, ولاريب أنه يجوز أن" تكون: الأجرة ديا فلو لم يلحق المنفعة 
بالموجودات لكان في معنى بيع الدّين بالدّين» فص لهم أن يقولوا إِنّه ملكها وهي 
في يده وأهمل استعمالها حتّى_تلفت على ملكه. فكان تلفها منه ومن ماله. وتكون 
مسألةالضرس ومسألةا لاجير لنياف ص نا دنا سجر بها على الأأصل. ولا يرد 
على ذلك إلا الاإبراء والتعيين. والجواب عنهما ممكن والأمر هيّن. بل القول بن 
المنافع معدومة إِنّما هو للعائة كما حكاه عنهم في «التذكرة '» و أطال في الردٌّ عليهم. 

وقال في «جامع المقاصد»؛ ووجّه شيخنا الشهيد الاستقرار فى بعض حواشيه 
بن المنافع ملكها المستأجر, وتلفها مستند إلى قلعه. وبؤيّده العك باستقرار 
الأجرة على قلع الضرس مع البرء وسبق التمكين من قلعه ؟. قلت: هذا مراده فى 
«الايضاح "© كما أشرنا إليه. قال: والتحقيق أنّ هذا هو تمليك للمنافع فإذا لحن 
استعمالها حتّى تلفت لم يضمن أحد. فلم بأت الشهيد بشيءٍ آخرء كما أنه فى 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: في اللإجارة ج ؟ ص 11١‏ س /0؟. 


(؟) جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص ؟؟5؟. 
() إيضاح الفوائد: في الغصب ج ١‏ ص .١38‏ 


مم 


مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 


ولو حبس صانعاً ولم ينتفع به لم يضمن أجرته. 


«غاية المراد '» أتى بما في الإيضاح من تحرير وإيراد. ويأتى فى المسألة الأنية 
ما له نفع فى هذه. 


[فيما لو حبس صانعاً ولم ينتفع به] 
قوله: (ولو حبس صانعاً ولم ينتفع به'4 هذا مقطوع به في كلام 
الأصحاب كما في «الكفاية '» والقطع به فى «الشرائع؟ والنافع* والتحرير' 
والارشاد" والتبصرةة والمهيّث البارت” والمسالك ١'‏ والروضة' '» ولا قطع في 
«التذكرة "'» وإِنّما قال: هوا الأقوىء ولاإتعرّض له فى غيرها فيما أجد. وستسمع 
ما نحكيه عن المولى الأرد بيلى لمآ تَقدّم من أن منافع الحر لا تدخل تحت اليد تبعاً 
له فأشبهت ثيابه إذا تلفث”عليّه واطَرَافهب وقد فى الضمان المقدّسان ١١‏ الأردبيلى 


(١)غاية‏ المراد: في الغصب ج ؟ ص 1931 

(15 فنايها يسكع العرف: يشعان : الطاندى لذن ماي عايد هون الميد و ون ان كه 
بالضمان في الفرع الاتي. 

(؟) كفاية الأحكام: فيما يتحثّق به الغصب ج ؟” ص 774 

| غ) شرائع الاإسلام: في سبب الغصب جح اص 116؟. 
) المختصر النافع: في الغصب ص 548-7107 

2٠١ تحرير الأحكام: الغصب في أسباب الضمان ج ص‎ )7 ١ 

(/) إرشاد الأذها ن؛ الغصب في أسباب الضمان ج ١‏ ص 65 

(8) تبصرةالمتعلمين: في الغصب ص؛١ .٠‏ 3 المهذّب البارع: في الغصب ج ص 115. 

.١04 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: في سبب الغصب ج‎ )٠١( 

.28 الروضة البهية: في الغصب ج لاص‎ )١١( 

(1) تذكرة الفقهاء: القصي في المناقع ج # ص 9817 س 8 

.5١4 297 ص‎ ٠١ مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج‎ )١1( 


كتاب الخصبي / فيمن استأجر داب أو غبدا فحسيه بقدر الانتفاع_- لب قم 


ولو استأجر دابّة أو عبداً فحبسه بقدر الانتفاع ضه 


والأّسناة قدّسالله روحيهما فيما إذاكان الحابس سبياً مفوّتاً لمنافع المحبوس, لأن” 
في عدم تضمينه ضرراً عظيماً فإنّه قد يموت هووعياله جوعاً مع كونه الما عاد با 
ووجود ما يدل على جواز التعدّي بما اعتدى وجزاء السيّئة سيّئة والقتصاص ونحو 
ذلك. وحاصله. أن الضمان ليس للغصب بل لمكان الضرر العظيم المنفي. 
واحتمل في «الرياض أ»اختصاص كلام الأصحاب بصورةعدءاستلزام الحبس 
التفويت بل الفوات خاصّة, قال: ويظهر الفرق بين الصورتين فيما إذا حبسه مدٌّةً 
لها أجرة في العادة. فإن كان لو لم يحبيب لختصيلها كان حبسه سبي ا لتفويتها فيضمن 
كنا نكر اهران نان ار لم معدي رين لكر ونا لم كن سمو ا 
وهذا هو مراد الأصحاب بحكمهم يني الضتانفيه, انتهى. قلت: يدفم ذلك كله 
9 , جميعا إلا المصتف فيب تكو اوجرن جسانع وه قو اا | ولا ريات 
وذلك لأنٌ صاحب الصتحة ميا لمدته أجرة غالبا ؛ مضافاً إلى كلامهم في المسألة 
الأولى . هذا وكمارثبوا الحكم على الصانع رتبوهأيضأعلى الحبس إِلأآفي «التيصرة ؟» 
فإنْه عبر بالمنع مع أنّه قال في «التذكرة 2 نا لو منعه عن العمل من دون حبس 
لكوك باقع وحها واهذا, لآنْه لو فعل ذلك بالعيد لم يضمن منافعه, فالحرٌ أولى. 


اقيم انتاهرؤاتة أوغيدا تند بقدر الانتفاع ] 
قوله: إولو استأجر داه أو عبداً فحبسه بقدر الانتفاع ضمن» 


(كارياض المسائل : في ضمان الغصب سم ؟١١‏ ص 537. 


(؟! تبصرة المتعلمين: في ا: لغسب حي ثأره ١‏ 
(1 تذكرة الفقهاء: الغصب في المنافع ج " ص 87س .٠١‏ 


5م مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


ولى غصي تيا فى هملك أر مطاف ل رعسو وإن كان كافرا. 
ويضمن من الكافر المستتر وإن كان مسلما 


كما فى «الشرائع ' والتحرير ' والمسالك '» وهو قضية كلام من قال: إِنّ الدائة مال 
تضمن منافعها بالفوات والتفويت, فعليه لو استأجرها لعمل معيّن فحبسها مدَّة 
يمكن فيها استيفاء المتفعة سقط سقّه من المنفعة واستق“ت عليه الأجرةء بل قالوا؛ 
نه يستقرٌ عليه الأجرة ولو كانت الاجارة فاسدة, بل قضية كلامهم وصريم 
«التحرير » أنه لو حبسها من دون إجارة ضمنء كما أَنّهم قالوا فى باب الإجارة * 
نه لو يذل له العين المذجرة فلم يأبخذها حبّى انقضت المدّة استقك الأجر عليه إن 
كانت الاجارة صحيحة وإلا فلا والؤككيرفى ذلك كله ظاهر مما تقدّم. 


[فيين غصب خمراً] 
قوله: «ولو عضي رامن مسلم أورمتظاهر لم بضمن وإن كا 
كافراً. ويضمن من الكافر المستئ وإن كا وسبك ا لخت ا 
وأتلفها فلا يخلو إِمَا أن يكون الغاصب المتلف مسلماً أو كافراً والمغصوب منه إِنا 
مسلم أو كافرء فالأقسام أربعة. 
الأوّل:أن يكونا مسلمين فلاضمان علي هإجماعاً كما في «التذكرة'»وبلاخلاف 
- أي بين المسلمين كما في «الخلاف”» وما فى «المختلف*» من أنه الأشهر. 


1 شرائع الاإسلام: في سيب الغخصب ج اص كثالا, 

(1 و) تحرير الأحكام: الغصب في أسباب الضمان ج 6 ص ؟07. 

(1) مسالك الافهام: في سبب الغصب ج اص 1855, 

(4) منهم العلامة في تذكرة الفتهاء: الاجارة في فوات المنفعة سٍ ١‏ ص 7١56‏ السطر الأخير, 
والطباطبائي في رياض المسائل: في شروط الإجارة ج 4 ص ؟١١5.‏ 

() تذكرة الفتهاء: الغصب في المضمونات ج ؟ ص 707/4 س .١0‏ 

(/9) الخلاف:في الغصب جح "ص ١5‏ #مسالة8؟. (68) مختلف الشيعة:في الغصب جاص ؟١1.‏ 


كتاب الغصب / فيمن صب حبرا ا 


وفى«المسالك '»من أنّه المشهور فإنْما هو لمكان خلاف أبي علي قال: إِنّهِ يضمن 
ا المغصوية بمثلها خلا وأطلق, وقد قهموا منه أنه أمسكها للتخليل, ولابدٌ أن 
كوك ارأء ذلك. وبذلك ‏ أي عدم الضمان لو غصيها المسلم من مثله ‏ صكحت 
عباراتهم كعبارة «المبسوط " والخلاف؟ والسرائر؛ والشرائع *» وغيرها', 
وانعقدت عليه إجماعاتهم وشهراتهم. وهى بإطلاقائها تسمل ما إذا كان قد اتّخذها 
للتخليل أو لغيره؛ بل صرّح الشهيدان ؟ والمحقّق الثاني* بأنّه لايضمن إذا كان قد 
اتُخذها للتخليل وإِنّما يتم .وفى «المسالك) أنه المشهوروقال الأخير :نه يعرّر أيضاً 

ولعله أ حب لماز لها سن عينهاء ولو تخظّلت ردّها خلا لأنّ الملك 
وإن زال الا أن توابعه باقية» وهي الأولويةة"ولهذا لايجوز غصبه كما تقدّم ذلك في 
ناب الري: 4 . وفى «مجمع البرهان ' أن خر يعن ملكه بالخمرية غير ظاهر, 
ولا يدل عليه حو اء كا وإهراقه وعدع الضمان بغصبه. على أن قد نمنع جواز 
ذلك فيما إذا اتخذها للتخليلوإرزولم يكن ضامئا لعدم وجود مملوك يمكن عوضه. 
لأنّ الخمر لا عوض لهاء على أن قد لكلف بَالْمك خصوصاً إذا كان متّخذأ للتخليل 
او بالك كنا قيل؛ انتهى. وتمام الكلام في باب الرهن. وظاهر «المفاتيح ''» أو 


.11١ مسالك الأقهام: في سبب الغصب ج ؟١ ص‎ )١( 

(1) المبسوط: في الغصب جع اص .٠١٠١‏ 

(؟) الخلاف: في الغصب جم "اص 4١5‏ مساألة 8؟. 

(5) السرائر: في الغصب مم ؟ ص ؟11. 

(0) شرائع الاسلام: ؛ في سبب الغصب ج .ص ل 

)ا رشاد الأذهان؛ : الغصب في أسباب الضمان ب اص 135 

(9) الدروس؛في تعريف الغصب م لاص // ٠‏ ومسالك الأقهام:في سبب الغصب ج١٠١‏ ص .11١‏ 
(8) جامع المقاصد: في الغصب جح اص ؟؟؟, 

(5) تقدم في سم ١0‏ كتاب الرهن ص 79175 144. 

.0١6 ص‎ ٠١ مجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج‎ )٠١( 
3 مفائيح الشرائع: في الغصب جع “اص‎ )١١( 


ددلددتدغبددسد سيبس ففتاح الكرامة / ج8١‏ 
بالقيمة عند مستحليه لا بالمثل وإن أتلف الكافر على إشكال. 


صريحه أنّه إن كان اتُخذها للتخليل ضمن أي المتلف. 

الثاني: أن يكون المتلف في الفرض المذكور كافراًء ففي «الخلاف '» نفي 
والسرائر » وما تأخر عنها من صريح وظاهر فى ذلك. 

الثالت: أن يكون الناصب المتلف مسلماً وصاحبها كافراً؛ فإن كان متظاهراً 
بشربها والمعاملة عليها فلا ضمان. وكأئه لم يختلف فيه اثنان, لأنّ الشرع إِنْما 
ألزمنا إقرارهم عليه فى دارنل«ة#ضيفاء. وأنا إن كان مسستتراً قعليه ضمانه 
بإجماع الفرقة وأخبارهم ما فى «الخلافا ”ن والاإجماع أيضأ ظاهر «الميسوظ١ا‏ 
والسرائر" والتذكرة”» والعبارَاتَؤ اق" أعني الحكم بين نصّة وظاهرة. 
بإجماع الفرقة وأخبارهم كما فى «الخلاف*» والإجماع أيضاً ظاهر الكتب 
الللنة" ؟ ها ويد ش هك مصملة من العبارات وشملته الأخرى بالاطلاقات, 
وأمّا إذا كان متظاهراً فلا ضمان كما تقدم. 

قوله: «بالقيمة عند مستحلّيه لا بالمثل وإن أتلف الكافر على 
(1و5 و4) الخلاف: في الغصب ب اص 1١091414‏ مسألة 8؟. 
(؟) الخلاف: في الغصب ب اص 5١؛‏ مسألة 18. 
(4 و/) السرائر: في الغصب ج ؟ ص 447. 
() تذكرة الققهاء: الغصب في المضمونات ج ؟ ص 5/اس 7؟. 


كان التسس الس عسي 2 خب .يي 2ت ب جب تج م 


إشكال4 إن كان متلف خمر الكافر المستتر مسلماً لزمته القيمة بإجماع الفرقة 
وأخبارهم كما في «الخلاف '» وإجماعاً كما في «المسالك'» وعندنا كما في 
«التذكرة '» ولابعك فيدكما في جاع المقاصد”» لاستحالة تبوت الخمر في ذمّة 
المسلم وإن كانت مثلية. وأننَا إذا كان المتلف كافراً فعندنا أنه يضمن بالقيمة عند 
سكديا بدلا عابنا وإجماع الفرقة على ذلك كما في «الخلاف *» وعندنا كما 
في «التذكرة'» وهو خيرة «المبسوط" والسرائر؟ والتحرير ١‏ والمختلف ٠١‏ 
والتبصرة ١‏ والايضاح؟! واللمعة؟١‏ والروضة؛ '» والقاضى؟! فى آخر كتاب 
الغصب فيما حكى. وفى «جامع المقاصد"١‏ والمسالك7'» ضمانه بالقيمة إذا ترافعوا 
إلينا. وقد يكون ذلك مراد الأُوّلين وقد لابيكون. والمخالف القاضى* فى القول 
الآخر قال: إن عليه مثلهاء فكان ,للاثو لآن ركف هنا استشكل والمحقّق فى 
«الشرائع "أ» تردد. ولا ترجبيح في «الدروس ١١‏ ومجمع اليرهان' '» من أنْها مال 


(أوة) الخلاف: في الغصب ج اعل] 10164 منيألة.16. 
(7و١)‏ مسالك الأفهام: اي عت الضبباج اص 13١‏ و؟115, 
(؟وآ) تدكرة الققهاء: القصب في المضمونات ج ؟ ص 14س 77 و11. 
(غو؟١)‏ جامع المقاصد :في أأء لغصب عاص 177 1 المبسوط:في الغصب مع “لاص .٠٠١‏ 
ذا ا! اسار فى المصب ج أخص 41575 
)3 تحر ير الأحكام ؛ الغصب في اسباب الضمان ج 5 ص ؟25. ١‏ 
)٠١(‏ مخدلف الشيعة:في الغصب جاص )١١( 1١06‏ تبصرةالمتعلمين:في الغصب ض 8 ١‏ أ. 
(؟١)إيضاح‏ الفوائد: في الغصب ج ؟ ص .١11‏ 
)١7(‏ اللمعة الدمشقية: في الغصب ص 171. 
(6١)الروضة‏ البهية: في الغصب ج /اص 08 
() حكى عنه المحقق الثاني في جامع المقاصد. في الغصب مح اص ؟7؟5. 
(18) المهذب: في الغصب ج ١‏ ص 4114. 
(15) شرائع الإسلام: في سبب الغصب جح اص 8؟. 
!2١(‏ الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ج ؟ ص .٠١8‏ 
(١؟)‏ مجمع القائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج ٠١‏ ص 611-016 


سس فا سم الكرامة اج ١‏ 


ولو نقل صبيّاً حداً إلى مضيعةٍ فافترسه سبع ففي الضمان إشكال. 


مملوك لهم وهو مثلي فيضمن بمثله. ومن أنه يمتنع فسي شرع الإسلام الحكم 
باستحقاق الخمر وإن كنا لا نعترضهم إذا لم يتظاهروا بها فامتنع الحكم بالمثل 
العارض:؛ فيجب الانتقال إلى القيمة كما إذا تعذّر المثل فى المثلى. وفى «مجمع 
البرهان» كأنّ التقرير مع الجزية مجوّز لأمثال ذلك. 

هذا وفي «جامع المقاصد» الحكم بالمثل بعيد فإِنّهم متى أظهروا الخمر زال 
احترامها. وقال: فإن قيل لا يلزم من الحكم باستحقاقها إظهارهاء قلنا: الحكم 
باستحقاقها ينجرٌ إلى الاظهار إذا امتنع من الأداء فإنّه يحبس حتّى يودّي» وذلك 
منافي للاستتار '. قلت: لا بلزء'امن الْحْكمباستحقاقها التظاهر بشربها والمعاملة 
عليهاء لأنّ الذي عدّوه من نؤاقض العهد وأتركه من شرط الذمّة إظهار شرب الخمر 
فى دار الاسلام لا مطلق البحث عنهّاء فالمدار فى عدم الحكم عليهم بالمثل على 
الاجماعات والأخبار الك بيطة فى «الخلاف ١‏ الكنضدة بالشهرة. وإ فالمتافاة 
اشرع الإسلام لا يخلو من ننظر أيضاً. ولذلك لم يستدل بها فسي «المبسوط 
والخلاف والتذكرة» وأوّل من استدل بها الفخر في «الايضاح "». 


[فيما لو نقل صبيّاً حرأ إلى مضيعة] 
قوله: «ولو نقل صبيّاً حرأ إلى مضيعةٍ فافترسه سبع ففي 
الضمان إشكال4 هذا ذكره في «التذكرة؟» قال لو نقل صبيّاً حرا إلى 


)3 جامع الضقاصد: في الغصب جج اص 1 

(؟) الخلاف: في الغصب ع ص 215 مسالة 18. 

(؟) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص 119. 

(5) تذكرة الفقهاء: الغصب في أسياب الضمان ج ؟ ص 19س .1١‏ 


كتاب الغصب / فيما لو فتح الَزِقٌ وقرّبه غيره إلى النار 5 


ولو فتح الزِقّ عن جامدٍ فقدّب غيره النار منه حثّى ذاب 
فالضمان على الثأني. 


مضيعة فاتفق سبع فافترسه فلا ضمان عليه إحالة للهلاك على اختيار الحيوان 
ومباشرته ولم يقصد الناقل بالنقل ذلك, وفيه إشكال. أما لو نقله إلى مسبعة 
فافترسه سبع وجب الضمان. لأنّه قصد الاتلاف بالنقل؛ ففرق بينهما بقصد الاتلاف 
وعدمه. والشيخ فى «المبسوط '» اختار عدم الضمانء لأنّ الحبٌ لا يدخل تحت 
اليد كما نقدّم ذلك كلّه. وقال في «جامع المقاصد '»: إِنّ هذا الإشكال ليس بشي 
بعد ما سبق من كلامه من أن الصبيّ إذا ]فى مسبعة فاقترسه سبع ضمنهء وكذا 
ضمانه لو تلف بسبب لدغ الحيّة ووقوع الحائظ عاثي الرائي؛ فإنْ إلقاءه فى مضيعة 
2 إلى توقّع علّة الهلاك من هلام الأأخيرة-واه و أكذلك. وقد تقدّم ' التنبيه على 
ذلك. ولعلّه لا معنى اذكر للها لنئينى معليم بها. 


[فيما لو فتح الزِقّ وقرّبه غيره إلى النار] 
قوله: «ولو فتح الزِقّ عن جامدٍ فقرب غيره النار منه حتّى ذاب 
فالضمان على الثاني » كما في (التذكرة ‏ والتحرير” وجامع المقاصد'» لأنُ 
سببه أخصٌ لكون التلف يعقبه فأشبه المثثّر مع فاتح القفص. والمخالف بعض 
الشافعية حيث ذهب إلى أنه لاضمان على واحدٍ منهما». 


,8 الميسوط: في الغصب م 7ص‎ )١( 

(؟ و5) جامع المقاصد: في القصب ج 7 ص 4؟؟. (؟) تقدام في ص 6/ا 8لا 
(4) تذكرة النقهاء: الغصب في أسباب الضمان ج ؟ ص هلالس 8 

(0) تحرير الأحكام: الغصب في أسباب الضمان ج وص 054. 

() المجموع: في الغصب ج ١1‏ ص 185. 


5 للشب سس - هفاج الكرامة اج 184 
والأيدي المترئّبة على يد الغاصب أيدي ضمان. 


[حكم الأيدي المترتبة على يد الغاصب] 

قوله: «والأيدي المترئّية على يد الغاصب أيدي ضمان؟ كما في 
«الشرائع ' والتافع ' والتذكرة ' والارشادء والدروس* واللمعة' وجامع المقاصد' 
والمسالك* والروضة* ومجمع اليرهان "' والكفاية ' '» وهذه بعضها صريح بما في 
الكتاب وبعضها معناه ذلك. وفى «الشرائع والارشاد والدروس» وصف الأيدي 
يكونها غاصبة؛ ويأتي ييانه. تي إن قد طفحت عيارات جماعة منهم عند الكللام 
على البيع الفضولي بمثل ذلك. 

وفى «مجمع البرهان "74 لعل الحكيُ/يضمان جميع الأيدي المتعاقبة على 
التحيناء فيكوع العالاك عاك لفن الخن طرمان السو بيد تلتها ومتانها فقن أرادت 
إجماعي: وسنده أدلة باك الراض. مها العقل والنقل مثل الاعتداء وجزاء السسة 
والعقاب بمثل ما عوقب» قآل: ولكن ينغي أن يكون ذلك مع تحقّق كون الكل 
غاصبا بالتعر يف المتقدم. 


771 شرائع الاإسلام: في سبب الغصب ج 7ص‎ )١( 

(؟) المختصر النافع: في الغصب ص 119. 

(*) تذكرة النقهاء: الغصب في إثبات اليد ج ؟ ص لالإلاس "١‏ 
(؛) إرشاد الآذهان: في الخصب في اسباب الضمان ج ١‏ ص 480. 
(0) الدروس الشرعية: فى تعريف الغصب م ص .٠١8‏ 

(1) اللمعة الدمشقية: فى الغصب ص 1؟؟. 

(/1) جامع المعاصد: في الغصب ج 1ص 1؟11؟. 

() مسالك الأفهام: في سبب الغصب ج ١١‏ ص .١88‏ 

(5) الروضة البهية: في الغصب ج لاص .١7‏ 

(٠و؟١)‏ مجمع الفائدة والبرهان: في احكام الغصب ج ٠١‏ ص 537. 
(١١)كفاية‏ الاحكام: في الغصب ج ؟ ص 115. 


كتاب الغصب / حكم الأيدى المترئّبة على يد القاصب 4 


قلت؛ أراد بذلك إخراج الجاهل. وقد صرّح بتضمين الجاهل وأ للمالك 
الرجوع عليه في «المبسوط '» في عدّة مواضع و«الكتاب والتذكرة' والتحري ؟ 
وجامع المقاصد ؛ والمسالك* والروضة' والكفاية”» وهو قضية كلام «السافع 8 
واللمعة '»حيث قالافيهما:ولو تعاقبت الأيدي, والأيدي المتعاقبة من دون وصنها 
بكونهاغا صبة» بل صرّح بعد ذلك في الثاني أنه يرجع على الجاهل. وفي «الشرائع *'» 
وصف الأيدي بكونها غاصبة, لكن قد صرّح في مطاوي كلامه أنه يرجع على 
الجاهل. نعم عبارتا «الارشاد ١١‏ والدروس؟ 2 قد وصفت فيهما الأيدي بكوئها 
غاصبة وعادية, ولم يصرّح فيهما فيما بعدب#الارفيما قبل برجوعه على الجاهلء بل 
سبق لصاحب «الدروس "2 أن الجاهل بعصم اليت إذا سكن فيه بأمر الغاصب 
يضمن المنفعة خاصّة. وقضيّته أرة الواضع.يدهتاهلاً ليس بضامن لما وضع يده 
عليهء بل إنْما يضمن المنفعة, لأستو فإهاريل قال المقتّس الأردبيلى “قن 


الس 2 سس 
)١(‏ المبسوط؛ في الغصب ج لاص قم 

(؟! تذكرة الفقهاء: الغصب في إثبات اليد ج عن الى ث8 
(؟) تحرير الأحكام: الغصب في أسباب الضمان ج 4 ص .01١‏ 
(4) جامع المقاصد: في الغصب ج +“ ص 1718. 

() مسالك الأفهام: في سبب القصب ج ١١‏ ص 18. 

(1)الروضة البهية: في الغصب ج لاعس 8 ؟, 

(/) كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ؟ا ص 31435 

(8) المختصر النافع: في الغخصب ص 149. 

(5) اللمعة الدمشقية: فى الغصب ص 4 ”, 

٠‏ شرائع الإسلام: في سيب الفصب ج ؟ ص 774 رفي لواحق الخصب ا 
() إرشاد الاذهان, في الغصب ج ٠١‏ ص 110. 

1 الدروس الشرعية: في تعريف الغصب ب “اص .٠١8‏ 

57 ثقدم في ص‎ )١( 


0 0” مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج‎ )١4[ 


1 .يي ءٌهمممغسسههسدس سسسب سهفتاح الكرامة / ج8٠١‏ 
ضمان المنفعة تأَان لأنّه مغرور. وقال فى «جامع المقاصد'» بعد حكاية 
ذلك عن الدروس: إِنّْه يجب استثناء هذاء يعني البيت, قال: وفيه توقف. 

قلت: قد تقدّم ' أن في «الشرائع والارشاد والتحرير والدروس والمسالك 
والكفاية» اندلو أسكن غيره؛ فالساكن ليس بغاصب. وفي التحرير والاارشاد تقيبده 
بما إذا كان المالك غائباً. وفي الثلاثة الأخيرة تقييده بما إذا كان جاهلاً. وقد 
تأولناه هناك بأنُّهم يقو لون بالضمان وإنلم يسمّوه غاصباً. وكيف كان, فقد صرّح 
في «الدروس "»في باب البيع بأ لدأن يرجع على المشتري الجاهل. 001 
ما في «اللمعة». وقد عراف الغصيب في «الاإرشاد بأنه الاستقلال باثبات اليد من 
دون إذن المالك , فيكون الطاهل اي عند هوإن لميكن عاديا آثماً, فكان موافقاً. 

وقد يظهر من «المطثالك'» أن الكلمةٌ متّفقة على أنّ الحكم في يد الجاهل 
والعالم واحد في الضمان وتخيّر المالك في الزام أيهم فاتسدل النتهواي: هيدا 
وقيمة وأنّ الجهل ليس مقطأ للَصْمَان وَإِنْمَا يقترقان في استقرار الضمان فالعالم 
كالغاصب بطالب بكلّ ما يطالب به. والجاهل إذا كانت يده يد أمانة لا يضمن إذا 
تلفت العين وإِنْما يضمن الغاصب. 

قلت: وهو كذلك والتتّع يقضي بذلك: فلتلحظ المطوّلات فى باب الوديعة 
والرهن والوكالة والقراض, فالاجماع عندنا محصّل سعلوم على أن الأيدي 
المترّبة على يد الغاصب أيدي ضمان. ولم جد مَن خالف أو تأمّل في ذلك إلا 


.115 جامع المقاصد: في الغصب ج لص‎ )١( 

(؟) تقدم فى ص 57. 

1 الدروس الشرعية: في البيع ج اص 1117, 

(غ) تقدام آنفاً في الصفحة السابقة. 

(8) إرشاد الأذهان :؛ الغصب في أسباب الضمان ج ١‏ ص 110. 
(5) مسالك الأفهام: في سيب الغصب ج ١١‏ ص 101. 


5 
ته ا ال رن 55 


على يده سوأ ء علم الغصب أو لا. وسواء كانت أيديهم أيدي غصب 
9 ل وسواء استعادة الغاصب قهيا 5 لا 


كتاب الغصب / حكم الأيدى المترثّبة على يد الغاصب 


مأ سمعته عن الجماعة في ساكن البيث ومولانا الأردبيلي. وقد أطال الكلام في 
المقام وحاصل كلامه: أن : الجاهل لا يطالب ولا يضمن, ولم تثبت كلية كل من 
وضع يده على مال الغير يكون ضامئاً وإن كان جا هلا إل بمعل قول :على 
اليد ما أخذت»' ولم تظهر صحّته ولا تواتره ولا صراحته, وأَنّه لوكان كذلك لكاه 
ينبغي أن يكون حكمه حكم الفاصي<الكلَيةمع نهم لا يقولون به. ثم استنيض 
كلام الدروس في ساكن البيت, وما كنّا نؤثر أن/يقع) مثله من مثله. 

وكيف كان, فدليل الأصحاب بعد التاق عموم الخبر المشهور المعمول به 
في أبواب الفقه ون كان الراويلَدسَحوْبَبكَئدَنك وأنّه أنبت بده على 
مال الغير بغير إذئه, 0 الجهالة له تقدح في الضمان وإن انتفى معها الاثم لامتناع 
خطاب التكليف في حقّ الجاهل بخلاف خطاب الوضع, وقد يقال '؛ إن «على» 
ظاهرة في وجوب الدفم فيكون من خطاب الشرع كما تقدّم في الوديعة '. وقضية 
كلامهم أن لماك مطالبة من ترثيت يده على الفصب مع حدم التلف بتسليم اين 
أو البدل لمكان الحيلولة, 

قو له: «فيتخيّر المالك بين أن يطالب الغاصب عند التلف ومن 
ترثبت يدّه على يذه. سوا ع غلم بالقضب آذ لا وسواء ء كانت أيديهم 
)١١‏ عوالي اللالى: ج ١ص‏ 17154ح ,1١5‏ 
(؟)كما فى المسالك: في الوديعة جه ص "4 
(؟) تقدم في ص 7 


3 


وللمالك الرجوع على الجميع بيدلٍ واحد. لكنٌ الثاني إن علم 
بالغصب طولب بكلّ ما يطالب به الغاصب. 


ااا 0ك 


أيدى غصب 53 ل وسواء استعادة الغاصب ا 3 لاي قد تقدم 


مننتاح الكرامة /جَ بارآ 


الكلام فيه ويأتى تمامه. وليس الأخير من باب فرض وجود الشيء بعد عدمه. 
والدروس"وجامعالمقاصد والمسالك؟ والروضة* والكفاية» أي بالتقسيط وإن 
لم يكن متساوياً لأنّه يجوز له الرجوع على كل واحد بالجميع كما في «الشرائع " 
واللمعة*وجامعالمقاصد' والمسآلق “موالكفاية ١‏ ١»وكذلك‏ «النافع ١"‏ والتذكر ١١:‏ 
والارشاد؟١‏ والدروس*'».وجواز الراجوع على كل واحد بالجميع يستلزم جواز 
الرجوع بالبعضء وكذا له تقسيط ما يرجع على أزيد من واحد وترك الباقين لما 
ذكر. وبه صرح في بعض, ه31 كرس و إنّما كأن البدل في ججميع هذه الأحوال 
واحداء أن المستحل له شبىء واحد فلا يكون له يدل متعدد. 


قوله: إلكنٌ الثاني إن علم بالغصب طولب يكل ما يطالب به 


(١و/)‏ شرائع الإسلام: في سبب الغصب ج ٠ص‏ 7 ,, 

(؟ و 5١)الدروس‏ الشرعية: في تعريقب الغصب جح ا ص .٠١8‏ 
(و4) جاع المقاصد: في الغصب جع 1١‏ ص 150. 
(4و١٠)مسالك‏ الافهام: في سبب الغصب ج ١١‏ ص .10١‏ 
(ةو5١)‏ الروضة البهية: في الغصب ج لاص 55. 

(1و١١)‏ كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ؟ ص 151 

(8) اللمعة الدمشقية: فى الغهب ص 1 .5١‏ 

(؟١)‏ المختصر الثافع: في الغصب ص 1407. 

331 تذكرة الفقهاء: الغصب في إثبات اليد ج ؟ ص 7لا سن‎ )١8( 
110 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: في الغصب سح‎ )١4( 


كتاب الغصب / حكم الأيدى المترثبة على يد الخاصب 7 سلا 
ويستقه الضمان عليه إن تلف عنده. ولا يرجع على الأول لو رجع 
عليه. ويرجع الأول عليه لو رجع على الأوّل. هذا إذا تساوت القيمة 
أو كانت في يد الثاني أكثر. ولو زادت في يد الأوّل طولب بالزيادة 
دون الثاني. 


الغخاصب» كما في «التذكرة١‏ وجامع المقاصد" والمسالك '؛) هو قضية كلام 
آخرين. لأنّه غاصبء فجميع ما يترتّب عليه من التغليظ يترتّي عليه. 

قو له: #ويستقث الضمان عليه إء' ن تلف عنده. ولا يرجع على 
الأجل لو رجع عليه وبرجع الأؤل علبه لو رجع على الأوّل4 كما في 
«التذكرة + وجامع المقاصد * والبسالك' والروظلة" والكفاية6 » وهو قضية كلام 
غبرهماء الظال م اإساريل اي بلاةامع علمه بِأنّه له وقد حصل التلف في 
دابة: فكانا متساويين في كول كل اطبا والفزك)الداني بزيادةٍ وهي كون 
التلف في يده فيختصٌ ببدله, فلو رجع على الأول استحقٌ الرجوع عليه دون 
الك يكنا ل اين 
0 يد الأول طولب 56 دون 00 
المتقدّمة عدا الروضة. وقال فى «جامع المقاصد '»: بناء هذا الحكم على أن 
الغاصب يضعن أعلى القيم من حين الغصب إلى ين التلف,؛ فقوله «هذا» إشارة 
١١‏ وغ) تذكرة الفقهاء: الغصب في إثباث اليد بج ؟ ص /ا/ااس 77و20 
1و8 و1) جامع المقاصد: في الغصب جح “ص 5؟؟و1؟1, 
(1و1) مسالك الأفهام: في سبب الغصب ج ١١‏ ص 101. 


!! 'روطة البهية: لاو ا 


بار 
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ولو جهل الثاني الغخصيبء فآن كان وصع بده يلك ضمان كالعارية 
المضمونة والمقبوض بالسوم والبيع الفاسد فقرار الضمان على 
الثاني. وإلّا فعلى الْأُوّل كالوديعة والرهن والوكالة. 


إلى ما ذكره من استقرار الضمان كلّه على الثائيء فإِنٌ ذلك لا يستقيم إلا إذا 
لم يختصٌ الأوّل بشيء لم يشاركه الثاني فيه, وهو كون القيمة السوقية في يده 
أكثر فإنُ تلك الزيادة مستحقّة للمالك وعهدتها على من حصلت في يده فإنه 
يطالب بالزيادة وحده. وأمًا الثاني فإنّه يطالب بأعلى القيم في يده. قال: وسياتى 
ن شاء الله تعالى أنّ المختار يجو د تمر حين التلف خاصّة فلا يتد ما ذكره. 
قلت: يستقيم ذلك بزيادة العين ونقصها كالسين والصتعة كما هو واضح. 
قوله: «ولو جهل الثاني القصب. فإن كان وضع يده يد ضمان 
كالعارية المضمونة وَالممَبْوَطنَ بَالْسُوَمَ والبيع الفاسد فقرار الضمان 
على الثاني. وإلا فعلى الأوّل كالوديعة والرهن والوكالة4» كما صرّح 
بذلك كله في «التذكرة' وجامع المقاصد؟ والمسالك؟ والكفاية “» ونحوه ما في 
«الروضة*» وقد نبّه عليه في «اللمعة'» ونفى عنه البأس في «مجمع البرهان "». 
وأمّا أنّ قرار الضمان على الثاني لو تلفت العين في يده يدون تفريط لو كانت 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في إثبات اليد جج 7ص /الالاس لام 
(؟) جامع المقاصد: في الغصب ج 7 ص 17؟. 
(5) مسالك الأفهام: في سبب الغصب بج 1١‏ ص .1١81‏ 


0 ا 0 


)0 اللمعة الدمشقية: قي النصب ص خرن 
(/) مبجمع الفائدة والبرهان: الغصب في أسباب الضمان ج ٠١‏ ص 518. 


كتاب الغصب / حكم الأيدى المترئية على يد القاضب سس 894 


يده يد ضمان فلأنّه دخل على أن العين مضمونة عليه إِمّا بالتزامه أو بمقتضى 
الحكم الشرعي. فلا أثر لغروره يكون العين ملكا للغاصب. وإنّما يوَثّر الغرور لو 
كان بريئاً من الضمان على تقدير كون العين ملكاً للغاصب. فيكون الضمان إذا ظهر 
كونها ملكا للغير وأنّه غصبها منه بتغريره, وأمَا في صورة المسألة فإنّها لو كانت 
ملكا للغاصب وتلفت في يد المستعير مثلاً لزمه الضمان, فلم يلزمه بتغريره بكونها 
ملكاً له ضمان لم يكن لازماً على تقدير الملك. وكذلك المقبوض بالبيع الفاسد 
بمثل الجهالة ونحوها من مفسدات العقد لا بكونه مغصوباً يمعنى أن لأبكون فساده 
بكون ألعين مغصوبة, لأنّ هذا نسّيه هنا عقداً صحيحاً كما ستسمع بل فساده بأمور 
أخر غير الغصب حبّى لايكون للغر و ؤي مولي فإنّه على هذا يضمن العين وإن 
كانت ملكا للغاصب كما يناه فى بأب المكاسيكا. 

وأمنا أ" قرار الضمان على الأَوَلَ لو"تلفنت في يد الثاني وكانك يذوكيد أمائد 
اانه غكه بكون العين ملكا اه بالج بكاللعة والعارية التى ليست 
مضمونة والعين والمرهونة والموكل عليها والمضارب عليها. وقد ظهر كونها 
مضمولة؛ والمغرور يرجع على من غرّه. 

ومن اقسام يد غير الضمان ايضا الاجارة والجعالة والمزارعة والمضارية, 
لكنّه يآتي للمصّف في باب المضاربة ' الإشكال في العين المضارب عليهاء وقد 
قرب في باب الهبة المضتف؟ زولنه ' والمحقق الثاني * أن المتهب يرجع على 
الواهب يما غرمه من القيمة إذا ظهر الموهوب مستحقّاً. 


.121-7+4 ص‎ ١1١1 تقدم في ج‎ )١( 

(؟) قواعد الاحكام: في القراض ج ؟ ص 77 
() المصدر السابق: في ألهبة ج ص 4٠١‏ 
(4) إيضاح الفوائد: في الهبة ج ؟ ص ١؟4.‏ 
(6) جامع المقاصد: في الهبة ج 4 ص 187. 


ا مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


ومهما أتلف الآخذ من الغاصب فقرار الضمان عليه 


ومن أقسام يد الضمان ما ذكره المصنّف من الأقسام الثلاثة ولم يتأمّل في 
المقيوض فى السوم هنا كما تيهنا عليه آنفاً. وقد ترك ذكر المبيع صحيحا مع أَنّه 
عدّه منها فى «التذكرة '» لاختلاف أحكامه. لأنّ المبيع إن كان صحيحاً لولا 
الغصب كان مغرورا, لأنّه دخل على أن البيع صحيمح وأنّ العين ملك للبائع وأنّ 
دهان القيي من قبنعيا لدواك كانها لديقاءا, ناذاطير كرتي طلكا لحقي 
وأَنّ البائع غاصب فقد فاته ذلك وثبت تغريره؛ فيرجع عليه بكلّ ما لولا الغصب 
لكان له بغير عوض سوى الثشن. فَيْله ,السب إلى الثمن يد ضمان فيصم ما في 
التذكرة, وبالنسبة إلى ما اد عنه من الْقِيممٌ والمنافع ليست ببد ضمان. وقد تقدّم 
الكلام في المنافع ونحوها في باب البيع ', ويأتي في أواخر الباب أيضاً. والضابط 
أن كل شيء إذا فرضنا الغاصبافيه مَالْكا ولا يلزم الثاني فيه غرامة فله الرجوع 
فيه, وما تلزمه فيه الغرامة على فرض كونه مالكا فلا تغرير فيه ولارجوع. 

قوله: «ومهما أتلف الكّخذ من الغاصب فقرار الضمان عليه» قد 
تقدّم ' بيان حكم قرار الضمان فيما إذا تلف المغصوب فى يد من ترثبت يده على 
بد الغاصب. وبيّن هنا أنه إذا أتلفه فقرار الضمان عليه لأنّ الاتلاف أقوى من 
إئبات اليد العادية كما هو ظاهر. وبه صرّح في «التذكرة وجامع المقاصد”» وقال 
فى الأُوّل أيضاً بعد ذلك: ولو لم يستقلّ بالاتلاف بل شاركه فيه غيره فالضمان 
١(‏ و4) تذكرة الفقهاء: الغصب في إثبات اليد ج ؟اعس /الالاس لال و7 1. 
(1) تقدام في سج ١١‏ ص 577531- 879 


(؟) تقدم في ص 25 -17. 


٠١ 


كتاب الغصب / حكم الأيدي المترئّبة على يد الغاصب 
إلا مع الغرور كما لو أضافه به 


عليهما معاًء فيرجع المالك على كل واحدٍ بالنتصف, ولا يرجع أحدهما على الآخر 
بشيء إلى أن قال: ولا نعلم في ذلك خلافاً وهو محكي علي الجميع. 

قوله: إإلا مع الغرور كما لو أضافه به» فالضمان على الشاصب 
بلاخلاف منّا فيما أجد فيما إذا قال: كله فهذا ملكي وطعامي, أو قدّمه إليه ضيافة 
حّى أكله ولم يقل إِنْه مالي وطعامي أو لم يذكر شيئاً. وفي «التذكرة '» أنه الذي 
بقنضيه مذهبنا. قلت: لمكان الاعتماد على اليد الدالّة على الملك والأمارة الدالة 
على الاإياحة. وفي «المبسوط "2 أنه الأقوى”» وبه جزم في «الشرائع '» وغيرها؟ 
في مطاوىي الباب وغيره. وقد تقم للمصنّف فل ألباب* الجزم بذلك. وظماهر 
جماعة' وصريح آخرين ' أن المالك يِتَخيْر في تضمين كل واحدٍ من الآكل 
والغاصب ويستقرٌ الضمان على لاص وتقلّفي 7الشترائع ”» قولا بأنّه يضمن 
الغاصب من أوّل الأمر من غير أن يشاركه الآكل لضعف المباشرة بالغرور فاختصٌ 
الذي لدع وفي «المسالك'» أن : الأول أظهر. وفي «الكقا ية* أ» أنه أشهر. كلت: 


.١1 تذكرة الفقهاء ء: الغصب في إثبات اليد ج 1ص 8/الاس‎ )١( 
818 (؟) المبسوط: في الخصب بع 7ص‎ 

(1و8) شرائع الإسلام: في أحكام القصبج “اعى 147 

(4و8) مسالك الأفهام: ؛ في أحكام الغخصب ج 7س 5١7‏ 
و 

(1) كالمحق في المختصر لمختصر:في الغصب ص 1 ؟.وأبن سعيد في الجامع للشرائع :في الغصب ص 15 
والفيض في مفاتيح الشرائع: في حكم نعاقب الأيدي الغاصبة على المخصوب ص 174. 
(1) كالشيم في المبسوط: قينا [ذ) عفي طنانا . ..ج اص 88 والشهيد في اللمعة: ؟ 

والشهيد الثاني في الروضة: : فيما لو غصب شاة ج لاص 08 
: ٠)كفاية‏ الأحكام: ؛ في أحكام الغصب ج جم ت*ض .15١‏ 


١ 


مفتاح الكرامة /رج م١‏ 
ولو كان الغرور للمالك فالضمان على الغارٌ. وكذا لو أودعه المالك أو 
اعترة اكاده. 


لم نجد القول الثاني لأحد من أصحابنا بعد التتبّع وإِنّما هو قول الشافعي في القديم 
وبعض كتب الجد يد, قال إِنْه ليس للمالك الرجوع على الآكل؛ لأنّه غرّه حيث قدّم 
إليد الطعام وأوهمه أن لا تبعة فيه عليه. والمشهور عند الشافعية الأوّل, حكى ذلك 
في «التذكرة '». 

قوله: «ولو كان الغرور.للمالك فالضمان على الغارٌ» كما في 
«الميسوط ؟* والخلاف" والشرائع #5العزكرة *» وغيرها. بل ليس فيه خلاف» 
وفي «التذكرة”" أنه الّذي يقتضيه مذغينا؛ والمفروض في هذه الكتب أنه غعصب 
طعاماً فأطعمه مالكد:فأكلهمع الجهل. وقضية الاطلاق عدم الفرق بين قوله: كله 
فإِنّه طعامي أو لم يقل سينا نعم قد يَظهِر من «الإيضاح* الفرق في مسألة تزويج 
الغاصب المالك الجارية, وأوّل من ذكر المسألة الشيخ في «الخلاف*» ونسب 
الخلاف إلى أصحاب الرأي. 

قوله: «وكذا لو أودعه المالك أو آجره إِيّاه» أي يرجع عليه بعوض 
العين والمنافع وعوض الإجارة كما في «جامع المقاصد' '». وفي «التذكرة' '؛ 


(زوةولاو١؟)‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في أحكام الغرور ج ؟ ص 1/8 س خرخاوما. 
(؟) المبسوط؛ في الغصب ج 7 ص 244. 

(لاوة) الخلاف: في الغصب بع ص 2٠١‏ مسالة ؟؟. 

(4) شرائع الإسلام: في أحكام الغصب ج ص 517. 

(5) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج اص 11١‏ 

(8) إيضاح الفوائد: في الغصب ج 7 ص .17١‏ 

)٠١(‏ جامع المقاصد؛ في الغصب ج 7ص 59؟5. 


كتاب الغصب / حكم الأيدي المترئّبة على يد الغاصب 


ولو وهبه الغاصب من آخَّر فرجع المالك عليه احتمل رجوعه 


1١٠١ 


أنه لايبرأ من الضمان. وقضيته نه لو تلف في يده رجع إليه بقيمته. لأنه لم 
يعد إليه سلطانه, إذ هو على طريق النيابة عن الشاصب في الحفظ أو استيفاء 
المنفعة فلم يكن التسليم تامّاً وكذلك الحال فيما إذا رهنه إيّاه أو أعاره لم 
عارية غير مضمونة. وأمّا إذا وهبه للمالك أو أهداء إليه أو باعه منه وسلمه 
إليه أو أقرضه له فإِنّه فيها كلّها لا يرجع .عليه لأنّه قد تسلّمه تسلّماً تائماً فسقط 
حقّه وزالت يد الغاصب عنه بالكلية وكذ لكر أعار. له عارية مضمونة في 
ذاتها أو بالشرط أو دفع إليه عوض َه النابك ليه على سبيل الهدية فأخذه 
المالك على هذا الوجه ونوئيالدافم عن حثه على الأقبوى. وفرق سينه وبين 
مأ إذا وهبه عين ماله كما ذكر ذلك كلّه في «التذكرة! والتحرير'» ويأتي ؤكر 
هبته له في كلام المصنّف أيضاً 

قوله: «ولو وهبه الغاصب من آخَّر فرجع المالك عليه احتمل 
رجوعه على الغاصب لغروره» بكون ذلك ملكه وأنّهِ قد وهبه إياه بغير 
عوض»؛ ومقتضى الهبة أنه إذا تلف في يده لا يلزمه عوضه؛ وقد تبيّن كونه مغصوباً 
والمغرور يرجع على من غرّه. وهو خيرة «جامع المقاصد'ى وقد حكاء في 
«التذكرة أ» عن الشافعي في أحد قوليه وأنّه استدل عليه بأَنّ يد الائهاب ليست بد 


اه ل الت 1 أل 


0 
وعدمه لأنّ الهبة لا تستعقب الضمان. 
ولو زوج الجارية من المالك فاستولدها مع الجهل نفذ الاستيلاد 


وبرى الغاصبء 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


ضمان أي كيد المسنام والقابض بعقدٍ فاسد, وهو متّجه. وقد وجّه المصنّف العدم 
أ الهية لا تستعقب الضمان كما يأتي بيانه. 

قوله: «وعدمه لأنّ الهبة لاتستعقب الضمان »4 أي لأنّ الهبة لاتقتضي 
ضمان الواهب العين للمتّهب, لأنّه أخذها على أَنّها إذا تلفت يكون تلفها منه. وهو 
أصح القولين عند الشافعية. يذج لفان كان أخذها على أنّ تلفها مه لكسنّه 
لم يأخذها على أَنّه عليه كان الغروركاقياً فيعمل بمقتضاء. ولا يفرق بين ما إذا 
أتلفها أو تلفت في بده. ولا ترجب "في «التذكرة '» ولم يذكره في الاإيضاح. 

وأمّا إذا كانت الهبة ممرظتة بَالعال'فيتجتحلكانها كالبيع الصحيح لولا الغصب, 
ونفى عنه البُعد في «جامع المقاصد '». 

قوله: «ولو زوّج الجارية من المالك فاستولدها مع الجهل نفد 
الاستيلاد وبر الغاصب» أن أن الاستيلاد ينفذ فلا شك فيه كما في «جامع 
المقاصد"» وعليه نصّ في «التحرير ؛ والتذكرة”» لتحمّق المعنى المقتضي وهو 
إتيانها بولد من المالك. فإنّ من أولد مملوكته على أنّها مملوكة الغير كان الاستيلاد 
نافذاً وأا أن الغاصب يبرأ فهو صريم «التحرير؟». وفي «جامع المقاصد”" أنه 
ينبغي تقبيده بما إذا علم الحال؛ لأنّها لو تلفت قبل ظهور الحال وهي بيد الماك 


.1١و7١ و0) تذكرة الفقهاء: الغصب فى أحكام الغرور ج ؟ ص #لالاس‎ ١ 
.0597 (4و1) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب جح 4 ص‎ 


كتاب الغصب / حكم الأيدي المترتّبة على يد الغاصب سس يةء و 


وفي ارقن إشكال, 


على أنْها زوجته وهي مملوكة للغاصب لم يبرأء لكون التسليم غير تام واستشكل 
في «التذكرة'» في براء ته من الضمان.ثمّ قرّب العدم. 

قوله: ذوفي الارشن إشكال؟ الظاهر أنّ المراد بالأرش أرش ما ينقص 
منها بالولادة كما قالوه فيمن غصب مملوكة فوطتها, قالوا: لو أحبلها وولدت فعليه 
أرش ما نقص منها بالولادة كما يأتي. وفسّره في «جامع المقاصد '» بأنّه تفاوت ما 
بين قيمتها طلقاً يتصرف بها أيّ تصرّف أراد ومتى أراد وبين قيمتها ممنوعاً من 
إخراجها عن الملك مع تجوبز عروضئ زلأألةبقريباً وبعيداً وتجويز عدمه لأنّه ل 
يعلم هل يموت ولدها آم يبقى وموتل بعد ساعةأوبكد زمن طويلء قال: فتفاوت ما 

ببن القيمتين هو الأرش. قال: وإِنّمَاحَققيا الأت-بما ذكرناه ليعلم أنه إذا مات 
الولد ورجعت طلقاً لا يستعاء ين الالو لبن اليب اذى ثبت لم يزل وإِنّما اتقطع 
بعد مدّة, والمأخوذ أرشا إِنْما أخذ على تقدير رجاء انقطاعه وعروض 
زواله. فما توهمه بعضهم من احتمال أسترداده بموت الولد ليس بشىء. 

ويظهر من «الايضاح "2 أن الأرش هنا المهر. ولعلّه اراد عور أبكالنا أن القت 
ونصف العشر كما جاء ذلك في عبارة «الإرشاد » فيمن غصب مملوكة فوطئها كما 
يأتي. قال في «الإيضاح» في توجيه الإشكال: ينش أ من غروره فكان كما لو قدم 
طعا التي البدرو اسرع ا كلةة ريم أن المباشر للإتلاف. فاعتماده هنا على ما توهّمه 
مستلزماً للإباحة, لأنّه لم ينصٌ عليه بخلاف الأمر بالأكل. فهو كشراء الجاهل 


.85 تذكرة الفقهاء: الغصب في أحكام الغرور ج ؟ ص 8/الاس‎ )١( 
11١١ جامع المقاصد: : في الغخصب ج ص‎ 010 

(5) إيضاح النوائد: في الغصب ج ؟ ص .77١‏ 

(5) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ب ١‏ ص /ا42. 


امل 


مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 


وكذا لو وهب منه. 
ولو قال: هو عبدي فأعتقه فالأقوى النفوذ, 


بالغصبيّة للمغصوب. فضمائه لزيادة القيمة كضمانه هنا للمهر أنتهى. 

ولايخفى ما فيه مما أشرنا إليه فيما سلف, ولم يتتضح لنا معنى قوله «فضمانه 
لزيادة القيمة ... إلى أخره» على المشهور المعروف من أنّ المشتري الجاهل 
لايضمن مازاد عن الثمن؛ فليتأمل فيه جيّداً. ولعل الأصحٌ ضمائه الأرش بالمعاني 
العلاتة, لأنّه غره فلا يقصر عمًا لوضيّفه بطعامه. وهو خيرة «جامع المقاصد '» فيما 
فهمه من معنى الأرش. 

قوله: «وكذا لو واهبه منه #/قدتقدّم الكلام'. 

قؤله: «ولو قال هوتعبدي فأعتقه فالأقوى النفوذ» كما في 
«الايضاح © لأنه فعل يروخ :أهلد .في محِلّهوأنٌ العتق مبنيٌ عر لكايه وان 
العيد في حال العتق ملك للمعتق عن نفسه والمالك الحقيقي أقوى من الضمني. 
واستشكل فى «التذكرة» لكنّه قرب فيما إذا قال الغاصب: أعتقه عنّى النفوذ. فهذا 
إن لم يكن أولى فلا أقَلّ من المساواة. وقال قى «التحرير “4: الوجد عدم النقوذ. 
وهو خيرة «حواشي الشهيد* وجامع المقاصد'» للغرور كما في «التحرير» ولام 


(١1و589)‏ جامع المقاصد: في الغصب ج 1١‏ ص حرف اشنرفا 

(1) نقدم في ص ١ ٠1‏ () إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص .1١‏ 

)2 تحرير الأحكام: في أحكام الخصب ج 4 ص 01/8. 

(6) عبارة حواة شي الشهيد. ‏ وهى المعروفة بالحاشية النحارية ‏ غير منهومة. . والظاهر أن هنا 
مطا سن الم البسدنا وكيف كان فالظاهر أنه اختار النفوذ. وذلك لِأنّه بعد قوله في المتن: 
«ولو قال: هو عبدي فأعتقه فالأقوى النفوذ» قال: «ويحتمل عدم النفوذ: لأنه لم يرض بعئق 
عبده». ثم قال: «والأقوى النفوذ لاضافة العتق إلى المالك, والعتق لا يندفع بالجهل» التهى, 
الحاشية النجارية؛ ص 88؛ فراجع وتأمّل. 


كتاب الغصب / حكم الأيدي المترئبة على يد الغامصب لك سلا 
لم يقصد إعتاق عبده بل قصد إعتاق عبد الغاصب وهما غسيران, والإيقاعات 
والقه تابعة للقصود كما في «الإيضاح '» وهما معنى ما في «التذكرة "© من أنه 
لم بر ض, بعتق عبده. 
وقال المحقّق الثاني ؟: التحقيق أن العتق المقصود هو عتق عبد الغاصب عن 
المعتق الذي هو المالك في نفس الأمر, والّذي يحاول وقوعه هو عتق عبدالمالك, 
وأحدهما غير الآخرء فإن كان القصد معتبراً فالمقصود غير واقع فيكون ملفا 
والآخر غير معلوم فلا يكون صحيحاً. وكون العتق ل 
لأنّ هذا البناء مروف سيدا والملك.وحده غير كاف في وقوع العتق من 
دون صيغة صحيحة, وادّعاء كون هذا عتقاً عَنْدر/ين أهله في محلّه في موضع 
المنعء وإن كان القصد غير معتبر فيجب الحكم بوقوعه على كل حال سواء أوقعه عن 
تفسدأو عن الغاصب فإنه يملكفكه مِىالرقّ وقد حصلتإلصيغة والقصد غير معتير 
بل يلزم أنّهمتى قصد إعتاق عبد الغير ظاهراً بوكَالة + ا 
الإعتاق بإرثِ أو شرع من وكيل ونحوه يجب الحكم بصحّته ونفوذه وهو من أبعد 
الأياء.مع أن فيإعتاق عبده الذي لو علمه لم يرض بعتقه وقطع سلطنته عنه ضرراً 
عظيما منفداً بقولهطية: «لا ضرر ولا ضرار» وريّما قصد الغير الاضرار بالمالك 
فدأس عليه عبده ثم سلطه على إعتاقه عن نفسه, على أنه ملك الغير. فيكون في 
الحكم بنفوذ العتق بلوغ المراد من الإضرار به مع أنّ المدلّس ريّما لم ينبت يده 
عليه أي العبد فلا يستحقّ المالك عليه شيئاً قطعاً وهذا من أبعد ما يستبعد ‏ 


ال١ إيضاح الفوائد: في الغصب ج اص‎ )١( 

(1] تذكرة الفقهاء؛ الغصب في احكام الغرور ج اصن بالالاس 17 
(؟' و0) جامع المقاصد: في الغصب ج ا ا لل 

(5) الكافي: ج ص ١لاح‏ أ وص ا 1ك ؟آوذومر 


4م١٠‏ مفتاح الكرامة /رج ١8‏ 


وفي الغرم إشكالٌء ينشأ من غروره, ومن زوال الملك بإزالتة 


قلت: قد قالوا فيما إذا باع مال أبيه بن الحياة وأنّه فضولي فبان يّنأ حينئذٍ 
وأنّ المبيع ملكه أنّ الوجه الصحّة, بل قد يلوح من هبة الكتاب أنه محل إجماع ' 
وقال في «جامع المقاصد "2 في توجيد كلامهم: إِنّ قصده إلى أصل الببع كافيء وهنا 
يتولون قصده إلى أصل العتق كاف وكلّما أورده هنا جار هناكء بل هنا زيادة 
ليست هناك وهي بناء العتق على التغليب, وما ذكره هنا من الاستبعاد مع أنه جار 


في فرضه في البيع لا يجديءقي نباك الأحكام وإنما دا على ١‏ بم اند 
يقولون إن المالك قد قصر] في عدم الفكبص والتأمل, فتأمّل. ونحو ذلك ما إذا باع 
فضولاً ثم بأن شراء وكيله له, وَقدأوضحنا ذلك كله في باب البيع. 

هذا والمراد بقوله في الكتأب/أَيَقَة-أغتقة عنك كما فرضنا فيه المسألة, 
ويدلّ عليه قوله فيما بعد «أعتقه عتّي» وأ النفوذ لولا ذلك ضعيف. 

هذا ولو لم يقل هو عبدي بل أن نبت يده عليه على وجه يقتضي الملك ظاهراً ثم 
قال له: أعتقه عنك فانٌ الأأحكام تجري فيه كما تجري أحكاء البيع وغيرها وإن لم 
يقل للمشتري هو عبدي بل اعتمد على يده الدالة على كونه مالكاً كما نهنا عليه 
فيما إذا قدّم إليه طعام نفسه. 

قوله: «وفي الغرم إشكال. ينشأ من غرورهء ومن زوال الملك 
بإزالته والصرف إلى مصلحته» أي لو قلنا بنفوذه كما قرّبه المصتف فقي غرم 
سيمت تمد عدت يوان 1011 


كتاب الغصب / حكم الأيدى المتريّبة على يد الغخاصب ١!‏ 
وفي الغرم إشكال. ينشأ من غروره. ومن زوال الملك بإزالتة 


قلت: قد قالوا فيما إذا باع مال أبيه بظنٌ الحياة وأنّه فضولي فبان ميّتاً حينئذٍ 
وأنّ المببع ملكه أنّ الوجه الصحّة؛ بل قد يلوح من هبة الكتاب أنه محل إجماع .٠‏ 
وقال في ««جامع المقاصد '» في توجيه كلامهم: إِنّ قصده إلى أصل الببع كاف وهنا 
يقولون قصدهء إلى أصل العتق كافي وكلّما أورده هنا جار هناك, بل هنا زيادة 
ليست هناك وهي بناء العتق على التغليب, وما ذكره هنا من الاستبعاد مع أن جارٍ 
في فرضه في البيع لا يجدي في إتبابتا لكام إنّما يخذ مؤيدا على أَنّهِم قد 
بقولون إن المالك قد قصر في عدم الفحص والكَأمّلا, فتأمّل. ونحو ذلك ما إذا باع 
فضولاً ثم بان شراء وكيله لهء وقدٍ أوضِحنًا كالك كلّه في باب البيع. 

هذا والمراد بقوله في الكتّات #اختقة» أعتفة أحَتَقَ كما فرضنا فيه المسألة, 
ويدل عليه قوله قيما بعد «أعتقه عنّي» وأنّ النفوذ لولا ذلك ضعيف. 

هذا ولو لم يقل هو عبدى بل أثبت ثبت بده عليه على وجهِ يقتضي الملك ظاهراً ني 
قال له: أعتقه عنك فإِنٌ الأحكام تجري فيه كما تجري أحكام البيع وغيرها وإن لم 
بقل للمشتري هو عبدي بل اعتمد على يده الدالة على كونه مالكاً كما تهنا عليه 
فيما إذا قدّم إليه طعام نفسه. 

قوله: ؤوفي الغرم إشكالٌ. بنشأ من غروره. ومن زوال الملك 
بإزالته والصرف إلى مصلحته» أي لو قلنا بنفوذه كما قرّبه المصنّف ففي غرم 
الغاصب للمالك قيمة العبد الذي أعتقد عن نفسه إشكال. وف «التذكرة'» وجهان. 


ةا تزكر 5الفقهاء: ال فى أحكام الغر 0 ار ا والثاني.. 


ليل 


مفتاح الكرامة اج ١‏ 


ولو أمره بالأكل فياع أو بالعكس أو عمّم الانتفاع فالأقرب 
زوال الضمان إلا في الأخير على إشكال. 
وما ار ل ا 23 


ولا أثر لكون ذلك بفعله. 

قوله: #ولو 5 بالأكل فباع أو بالعكس أو عتم نيوك 
فالأقرب زوال الضمان» جه زواله في الأوّلين أنه لوكان مملوكاً للغاصب 
اضمنه له لمخالفته وكلّما يضمنه لغيره على تقدير ملكه له يزول ضمان الغير له بفعله 
إذا كان له أي الفاعل _لأيّه لا بتصوّر فيه الغرورء إِذ تغريره إِنّما هو بكوئه ملكه 
أي الغاصب, وعلى تقدير الماك لمان ثابت. وهو خيرة «جامع السقاصد » 
وهو واضح. إذ المراد من |ألمعالين أنه أمر) بنوع من التصرّف بحيث قهم منه أنه 
لابرضى بغيره فأتى ينوع حر يدون فيه كما بقصح عنه قوله «أو عمم» في 
مقابلته .بل يكفي في َّالْمَي سي إتع+الآبخر الكوت عنه كما هو قضية الأصلء 
فينبغي حينئذٍ الجزم به لأنّه تصرف باختياره لا بأمر الفاصب بل مخالفاً له مقماً 
على الضمان غير مغرورء فلا جه توجيه الوجه الآخر -أعني بقاء الضمان -بأنه 
مغرور أن تصردف عن أمر الغاصب ولم يتحقّق تسليم ملكه إليه تسليماً تام 

ووجه زواله في الأخير أعني حيث يعم له الانتفاع أيه سلّمه له تسليماً 
تائناً وبري منه, فإتلافه إيّاه وتلفه بعد ذلك لا يكون مضموناً على الغشاصب إذ 
الواجب عليه منحصر في نسليم المالك ماله وتمكينه منهء وقد فعلء فوجب الحكم 
براءته وإلا لم يكن الواجب منحصراً في ذلك. 

ووجه بقائه أنه مغرور بكون الملك للغاصب وأنْ أنواع التصرّفات مجوّرة له 


من قبله وان يده متف" عة عن يده وأن تمر قه مقصور على إذنه 11 محجود إباحة 


)١(‏ جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص 0؟؟. 


كتاب الغصب / حكم الأيدي المترئّبة على يد القاصب ا 


ولق أفرية بالأكل فباع أ بالعكس 5 عمّم الانتفاع فالأقرب 
زوال الضمان إلا في الأخير على إشكال. 
ل سو 
ولا أثر لكون ذلك بقعله. 

قوله: ولو أمرة بالكل فباع ا بالعكس 5 عمُم وده 
فالأقرب زوال الضمان» وجه زواله في الأوّلِين أنه لوكان شارك الناعمن 
لضمنه له لمخالفته وكلّما يضمنه لغيره على تقدير ملكه له يزول ضمان الغير له بفعله 
إذا كان له أي الفاعل لأنّه لا يتصوّر فيه الغرورء إذ تغريره إنّما هو يكونه ملكد 
أي الغاصب, وعلى تقدير الملك فالضمان" تبتك روهو خيرة «جامع المقاصد'» 
وهو واضمم, إذ المراد من المثالين أن أمره بنوع كن ألتصرّف بحيث فهم منه أنه 
لايرضى بغيره فأتى بنوع آخر غير مأَدَْنَكيكنا يقصح عنه قوله «أو عمّم» في 
مقأبلته, بل يكفي في المنع من انملك ]يكت حدد كلا هو قضية الأصل. 
فينبغي حينئٍ الجزم به. لأنّه تصرّف باختياره لا بأمر الغاصب بل مخالفاً له مقدّماً 
على الضمان غير مغرورء فلا نجه توجيه الوجه الآخر_أعني يقاء الضمان ‏ بأ / 
مغرور وأنّه تصرّف عن أمر الغاصب ولم يتحقّق تسليم ملكه إليه تسليما تائماً 

ووجه زواله في الأخير -أعنى حيث يعمّم له الاتتفاع _ آنه سلّمه له تسليماً 
تامأ وبر منه, فإتلافه إِيّاه وتلفه بعد ذلك لا يكون مضموئاً على | الشاصب, إذ 
الوأجب عليه منحصر في تسليم المالك ماله وتمكينه منه, وقد فعل؛ فوجب الحكيم 
ببراء ته وإلا لم يكن الواجب منحصراً في ذلك. 

ووجه بقائه أنه مغرور بكون الملك للغاصب وأنٌ أنوا اع التصرّفات مجرّزة له 
من قبله ون بده متفرّعة عن يده وأنّ تصرّفه مقصور على إذنه, وأنّه مجرّد إباحة 


3 جامع المقاصد: في الغصب ج احص 6 1١‏ 


بك 


الركن الثاني: المحل 
المغخصوب إمّا عين أو منفعة, والاعييان إكنا عه ادا غيرة. 
فالحيوان يضمن نفسه حتّى العبد بالجناية وباليد العادية 


لامر 0ك 


فانّه يضمن بالأعلي, وادّعى أنه المشهور, ولنا تأمّل في هذه الشهرة فانفرّق 
(فليفرق -خ ل) هنأ بينه وبين الذياته اختوان ن لم يكن التسليم فيهما تامّا. 
فليتأئل. أو نقول كما قال: لا فرق بينهماء وما استند إليه في وجه بقاء الضمان من 
أنه لم ينقطع عنه سلطان الغاصب.... إلى آخر ما ذكر في توجبهه ممّا لا يعول عليه 
أنه نتقض بالدّين والدية قد ف]إلواجب عليه من تسليمه وتمكينه بتعميمه» [: 
بذلك بقال لد وعرفاً ِنَأ سلّمه تسليكّاً ناما ومنه يعلم الحال في الهبة. ثم إِنّه لو 
لم يكن الدسليم فيها تام لم تفي حول الزكاة من حين القبض مع أنّها تجري 
فيه من حينه إجماعا. 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


[حكم ما لوكان المغصوب حيواناً] 
قوله: «الركنالثانى:المحلٌ. المغصوب إمّا عي نأومنفعة والأعيان 
ما حيوان أو غيره؛ فالحيوان يضمن نفسه حبّى العبد بالجناية وباليد 
العادية 4 المغصو ب إنا أن لايكون مالا أو يكون فالأوّل لايضمن بالغصب كالحرٌ 
بل بالاتلاف كما تقدم '. ومئنا ليس بمال ولا يضمن العذرات والأبوال وكلب 
الهراش والخنزير وأشباه ذلك كما تقدّم؟ في باب البيع. والمال بقولٍ مطلق إقا 
أعيان أو منافع. وهو مضمون إذاكان معصوماً. والأعيان إِمَا حيوان أو غيره, 


376 تقلم في ص 4ط‎ )١( 


كتاب الغصب / حكم ما لو كان المغصوب حيواناً 
بأقصى القيمة. 


١١ 


وما لا تقدير فيه من الحرٌ يجب من الرقيق ما ينقص عن قيمته. 
حصل بالجناية أو تحت اليد العادية, من أجنبيَ أو من قبله تعالى. 


والحيوان إِما أدمي أو غير ه: والأدمي هو الرقيق من عبد أو أمة, فيضمن الغاصب 
نفسه بالجناية منه أو من أجنبيٌ أو من قبل الله عرّ وجل؛ لأنّ يد الغاصب بد ضمان. 
فلا فرق بين أن يتلفه هو أو بتلف نحت يده بلا خلاف في شيء من ذلك حيث 
يأخذونه ويذكرونه مسلّماً ويضمن طرفه أيضاً؛ ويأتي بيان الحال فيه. 

وقوله «حتّى العبد» إشارة إلى 4ل نيوان كان ادمياً: أن جائب المالية 
هنا غلب عليه كما غلب عليه في لاب القصاص) وألديات جانب الانسانية فيقتصٌ 
ونه من دون رة على الأ 9ط إذا قله أسد خط 

قوله: «بأقصى القيمة 4 أهَابَاْقطضكقَيْضَهمَي'بومٌ الغصب إلى يوم الجناية 
أو التلف. ويأتي إن شاء الله تعالى تحقيق ذلك. وقد يكون المراد من أقصى أثقيمة 
نه بضمله بقيمته وإن تجاوزت دية الحرٌ وأَنّْه لا يرد إليها وإن رد إليها الجاني غير 
الغاصب كما يأتي. 

قوله: «وما لا تقدير فيه من الح يجب من الرقيق ما ينقص 
عن قيمتهه حصل بالجناية أو تحت اليد العادية من أجنبيّ 
دنعو قزله هال نير وو أله بشع القاد ف كنا تشب النشيسن الت ررك 
ا ات بكون لمثله في الحرٌ مقدّر شرعي أو لايكون. فإن كان الثاني 
فإنّه يجب فيه الأرش وهو مانقص من 58 سواء حصل تلق ذلك 
الطرف بالحنا ةمه أو برح يده مسن أجنبي أو مسن قبل الله سبحانه وتعالى. 


11 مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


والمقدر الأقرب الأكثر من المقدّر والأرش:. 


لأنّ يده في الجميع يد ضمان كما تقدم. وقد عدم بللك كله في «التذكرة! 
وجامع المقاصد'» وقد يتناول الصوّر الشلاث إطلاق «الشرائع" والارشاد ؟ 
ومجمع البرهان *» واقتصر في «المبسوط؟ والتحرير"» على أنّ عليه في ذلك 
الحكومة أي الأرش فيما إذا جئى التاصب عليه. وئيس الاقتصار قصرا للحكم. 
والمراد بالطرف ما يشمل الشجاج والجروح. ووجه الحكومة والأرش أنه طرف 
يوت اليكل لدولة قببة قذر كلايد هن الأرسن: 

قوله: «والمقدّر الأقيث الأكثر من المقدّر والأرش» كما هو صريح 
«المبسوط *» في مو ضع لمنه و«التذكرة؟ والتحرير ١"‏ والمختلف ١١‏ والايضاح"١‏ 
والمقتصر”' وجمامع اليقاصّت؟! والمسالك؟' والروضة'! والرياض"! 


.٠١-1و4‎ سال8١ و1) تذكرة الفقهاء؛ الخصب في المضمونات جع ؟ ص‎ ١( 
118-1117 جامع المقاصد: في الغصب ج “ص‎ )١4و5؟(‎ 

(") شرائع الإسلام: في احكام القصب ع "اص .581١-51٠١‏ 
(؟) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 141. 

(0) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠١‏ ص 074. 
(5) المبسوط: في الغصب ج اص ؟1. 

(1و١٠)‏ تحرير الأحكام: في أحكام الغصب جح ؛ ص .055١‏ 

(8) المبسوط: في الغصب ج اص 18. 

.١1؟14 مشتلف الشيعة؛ في الغصب ج “ص‎ )١١( 

(11) إيضاح الفوائد: في الغصب ج أ ص ا 

717 المقتصر: في الخصب عى‎ )١70 

.140 ص‎ ١١ مسالك الأقهام: في أحكام الغصب بع‎ )١6( 

(17) الروضة البهية؛ في الغصب ج لاص 407 -18. 

)١9/(‏ رياض المسائل: فى أحكام الغصب م ١١ص‏ 9/1-1178ا؟, 


لا 


كتاب الغخصبي / حكو ما تو كان المقصوت حيوائاً ل سس ١18‏ 
والمفاتيح أ» وظاهر«السرائر' والتبصرة' واللمعة”» وفي «كشف الرموز”» لد 
قريبء وفى «الدروس' والكفاية"» أنه قوي, وكأئه قال به فى «غاية المرادث» 
وفى «الشرائع» لو قيل به كان حسناً". وقد فهم منه أبوالفضل الآبى ٠١‏ 
وأبوالعبّاس ١١‏ والمقداد ؟' أنه مختاره. وفى «جامع المقاصد ''» أنّه مذهب الأكثر, 
وفي «الرياض *'» أن عليه عامّة من تأخّْر. وقد نسبه فيه إلى ابن إدريس والمحقّق 
والشهيد: وقد سمعت كلامهم. وفي «المهدّب البارع» 0 المتشسهور رده ارق 
الحنابة بالغآما بلغ * . ول* تر حميح الى «التنقيح ' '». واختير فى «المبسوط ؟» فى 


ع 55 
0 


مو ضع فلك صريحاً و«الشلاف18١‏ والنافع ١١‏ والارشاد *؟ وهمجمع البرهان ' '» أن 


1 مفاتيح الشرائع: في حكم الأرشرإ في الطرف علئ الواصب ج اص‎ )١( 

(1) السرائر: في الغصب ج " ص 447. (#امتبصرة المتعلمين: في الغصب ص .١١5‏ 
(4) اللمعةالدمشقية: في الغصبيحى ا - (0و١٠)كشف‏ الرموز؛ ف يالغصب ج ٠ص‏ ؟585. 
(5) الدروس الشرعية: في وجوب را المحصسوب مرج 1د 

(0) كفابة الأحكام: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 47 

(8)غاية المراد: في أحكام الغصب ج ؟ ص .5١4‏ 

(9) شرائع الاسلام: في أحكام الغصب جح #اص .11١‏ 

(١)المهدذب‏ البارع: في الغصباج أ ص 517 1, 

(؟١)‏ التنقيح الرائع: في أحكام النغصوب ج ؛ ص 1/١‏ 

(11) جامع المقاصد: في الغصب ج 7ص 758 589. 

(4١]رياض‏ المسائل: في احكام الغصب جح ١١‏ ص 16ل!؟. 

(10) المهذب البارع: في الغصب ج ؟ ص 107. 

(13) التنقيح الرائع: في الغصب ج 5 ص 1/١‏ 

(10] المبسوط: في الغصب جح اص ا 

(18) الخلاف: في الغصب ج ”اص 95 مسألة ٠/‏ 

(11) المختصر النافع: في الغصب ص 118. 

.417 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج‎ )٠١( 

(1؟) مجمع الفائدة والبرهان؛ في أحكام الغصب ج ٠١‏ ص 086. 


ذدللل لل سطس يبب لهفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
المقدّر فى الح مقدّر فيه. وفي «الخلاف» أنّ عليه إجماع الفرقة وأخيارهم '. 
وفى «المقتصر» أن المشهور ردّه مع رد دية اليد وهى نصف القيمة '. وهذه تخالف 
شهرة المهذب. 

ومعنى العبارة أنّ ما نقص من أطراف الرقيق بجناية من الغاصب أو من أجنبيٌ 
أو من قبله تعالى وهو تحت يد الغاصب وكان لمثله من الحبٌ مقدر كقطع اليد فإن 
الأقرب وجوب أكثر الأمرين من المقدّر في الحرّ بالنسبة إلى قيمة الرقيق وما 
نقص من قيمته بالغاً ما بلغ وإن زاد مثل ذلك في الحبٌ. وهذا هو الشقّ الأُوّل الذي 
نئهنا عليه ' فى المسألة الأولى. 

والوجه في ذلك أن الأكبلازن كان كه المقدّر فهو جانٍ والحرٌ أصل للعبد في 
ذلك بالإجماع المعلوم من اثفاقهم على ذلك فى الباب وباب القصاص والديات 
وفى ديات «المسالك”» أيه كالمتقَقّ عليه, وفى غصب «مجمع البرهان'» كأنه 
لاخلاف فيه. وبذاك تطفت خبا راج مومغير نثل خلاف ولا تأثل. 

وقد استدلُوا" فى باب الديات والقصاص عليه بقول أمير المؤمنين هه : 
)١(‏ الخلاف: في الغصب ج اص 749 مسألة 3 
(؟) المقتصر: في الغصب ص 17 
() ثقدام فى حس ١111‏ 

في القصاص والديات جح أ ص 15056و101. 
(5) مسالك الأقهام؛ في مسائل من القصاص بين الأحرار والعبيد ج ١6‏ ص 4؟١.‏ 
)١(‏ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج تأاضص 0 05 
(/1) منهم الشهيد الثاني في مسالك الافهام: فى مسائل القصاص ج ١‏ قن 105 _ عكن 


وصاحب ناخى المسائل : ة . دية العيد جح ١2‏ 4 وكشف اللثام: في دية الجراحات 
ب اصن دل: قبي ج غأ ا صل م في 
ج ١ا‏ ص 412-111. 


كتاب الغصب / حكم ما لو كان المقصوب حيواناً سس سس ١114‏ 


«اجراحات العبيد على نحو جراحات الأحرار فى الثمن»١‏ ونحوه المرسل؟', 
وقولهةٍ «في الثمن» يدل على إرادة الأعضاء أيضاًكما يناه وأوضحناه في باب 
الديات". وقد استدل عليه في «الإيضاح؟» هنا بعموم الدصّ. وفسّره في 
«حاشيته» بأنه ما فيه من الحرٌ دية فيه من العبد قيمته (قسيمة -خ ل) ولم نجده 
لغيره. نعم ادّعى في «الخلاف*» إجماع الفرقة وأخبارهم على هذه العبارة. 
ويآتي ١‏ لابن إدريس في الدابّة ما يشير إلى ذلك. 

واستدل على وجوب المقدّر في «الإيضاح"» أيضاً إن كان الأكثر بأنٌ كل ما 
يضمنه الجاني بالجناية يضمنه الغاصب باليد. وهذا الزائد يضمنه الجاني بالجناية 
وإن كان الأكثر الأرشء فهو مال اله تخد فيضمنه كغيره من الأموال لعموم 
«على اليد ما أخذت»* وأنّ كل مااكان ملحقّاً فلي ضمان اليد بالأموال دون 
الأحرار وجب أن يكون مزيموناً بقدر التتقص كالأموال, لأنّه إِنّْما ضمن باعتبار 
إتلاف المنفعة المملوكة فيضمئها بقيمتها"ويقاؤق الجاني فإنه فى الضمان ملحق 
بالأحرار ولم يثبت يده على الرقيق فيتعق به ضمان المالية بخلاف الغاصب, 
مضافاً إلى أنه مكلف بأشة" قّ الأحوال. ووجه الآخر عموم التقدير فيعيٌ الغقاصب 
أن الجناية أقوى من إثباث يد الغاصب. 

وأنت خبير أنه قد اجتمع على الغاصب جهتان: الأولى أنه غاصبء والثانية 


(١و؟)‏ وساثا ل الشيعة: ب 8 من أبواب ديات الشجاج والجراح ح 7 وج ١4‏ ص 198 و15,. 
(؟) يأتي في ج ٠١‏ ص ءلم 79/١‏ الذي يصير حسب تجزئتنا ال زء السابع والعشرين. 

() إيضاح الفوائد: في الغصب ج ”ص 017/7-117. 

(0) الخلاف: في الغصب ج اص 85 مسألة ,ا 

الكايات فى ا 

(؛) إيضاح الفوائد؛ في الغصب ج ١‏ ص 007-10١‏ 

(8) عوالي اللالي؛ج اص 1؟11ح .,٠١7‏ 


11س سس سس سس هقتاع الكرامة /ج هرا 


أنّه جان, فمن حيث الأولى يضمن نقص المال؛ ومن حيث الثانية يضمن المقدّر. 
5 ضمائه بهذه الجهة شيئاً أن لا يضمن شيئاً بالجهة الأولى. فإذا كانت 
قيمة العبد مائة ولمّا قطعت يده صار يساوى ستّين فإنٌ الواجب عليه نصف قيمته 
وهو خمسونء كما أن الواجب في الحرٌ نصف ديته, وأمّا إذا صار بعد القطع يساوي 
أربعين, فالأرش الواجب عليه ستّون, لأنّه نقص مالى حصل في يد الغساصب 
بنقص شيءٍ من العين فيكون مضموتاً عليه. ولا منافاة بين الضمانين. ولا فرق في 
ذلك بين أن يتجاوز نصف قيمته أو أرش يده نصف دية الح أو لا, لأ الغاصب 
عندهم هنا يكلف بأشقّ الأحوال ولا يرد إلى نصف دية الحيّ. وأما الجانى 
غيرالغاصب فإنّ الواجب عليئ نط توما لم تتجاوز تصف دية الحيٌ فإن 
تجاوزت رد إليهاء هذا إذا كان هو الجاني/ وإن كان الجانى عليه غيره وهو تحت 
يده بأن قطع يده إن يضمن يدن تصن قيمته ونصف دبة الحرٌ؛ فإن زاد 
نصف القيمة عن نصف الدَايَكتَصك إِتَعَانك يب الرنبواع على الغاصب بنصف القيمة 
مطلقاً. فيرجع الغاصب على الجاني بأقل الأمرين. وبين أن يضمن الجاني أقل 
الأمرين فلا يرجع به على الغاصب ويأخذ المالك من الغاصب الزائد إن اتفق. 
وبالجملة: قرار موجب الجناية على الجاني والزائد على الغاصب. 

وقد تقدّم ' للمحمّق الثاني فيما إذا قتل اللقيط حرًاً عند قوله «فتجب الدية أو 
أقل اللأمرين منها ومن القيمة» أنّه يتصوّر أن يكون قيمة طرف العبد أكثر من ديته 
لو كان حرّاً في غير الغصب. وقد نهنا" هناك على بطلانه, واستندنا في ذلك إلى 
كلامهم في الأمكونات الفراك والعا كاك السالة التي لك فيا ا ود 
- ملازمة خلط شيخنا في «الرياض "» بين المسألتين فوقع خلل ظاهر في 
0( رياس السائر 0 الغصب ج.؟؟ ص 4لا 


كتاب الغصب / حكم ما لو تجاوزت قيمة المغصوب دية الهر سسسسسس ١١4‏ 


ولو تجاوزت قيمته دية الح فالأقوى تضمين الغاصب الزائد 
دون الجاني. 
البين يعرفه مَن يلحظ ما حرّرناه في المسألتين. 

[حكم ما لو تجاوزت قيمة المغصوب دية الحرٌ] 

قوله؛ «ولو تجاوزت قيمته دية الحرُ فالأقوى تضمين الغاصب 
الزائد دون الجانى» ينبغي البحث هنا عن تلاث مسائل: الأولى أن يقتله 
الناصب. الثانية أن يموت تحت يده. الثالئة أن يقتله قاتل آخر غير الغاصب وهو 
تحت بد الغاصب. والحال أن قيمتهافي الْضَوَرٌ#البلاث تزيد على دية الحيٌ. 
والخلاف بين الشيخ في «الخلاف والمبسوط» وبين المتأخّرين في الأولى. ومنها 
يُعرف الحال في الأخيرتين, 

قال في «الخلاف '» في باب لصب إِذ فقتل تتبذا كان عليه قيمته ما لم 
تتجاوز قيمته دية الحرٌ عشرة آلاف درهم. وكذا إن كانت أمة ما لم تتجاوز قيمتها 
خمسة آلاف درهم دية الحرّة إلى أن قال: ‏ دليلنا إجماع الفرقة, وأخبارهم 
لانختلف فى ذلك. وظاهره لمكان الباب أن القاتل هو الغاصب. وأظهر منها فى 
ذلك عبارة ابراه قال: وإن كان عبداً نظرت فإن قتله ففيه قيمته؛ وإن زادت 
على دية الحبّ لم يلزمه أكثر من ذلك. وقد طفحت بذلك عباراتهم فى ياب 
التضاص والذيات قيما عاد يزيد عن شكرين نويا دن دون امرض بين الى 
منهم لاستثناء الغاصب إلا الشهيد الثاني وكاشف اللثام في المسألة الآنية ". وبذلك 
)١(‏ الخلاف: في الغصب ج 7ص 98 مسألة 0. 


1 المبسوط: في الغصب جح ”اص 17 
الو سياتى فى ص 17 


لشت سس سيب سس سس فاج الكرامة /ج ١8‏ 


نطقت رواياتهم من دون تعرّض لاستثناء شيءء؛ وانعقدت عليه إجماعاتهم؛ 
ولم نجد خلافاً في ذلك إل من ابن حمزة ' فردُها إلى أقلّ من دية الحرّ ولو بدينار 
وهو في مقام آخر. 

وقد خالف أكثر المتأخَّرين كما في غصب «المسالك ؟ والكفاية"» فقالوا: إن 
بضمن قيمته وإن تجاوزت دية الحرّء وبه صرّح في «السرائر؛ والتذكرة* 
والتحرير' والمختلف”». وفي «الشرائع*» لو قيل به كان حسناً. وكأنّه قال به في 
«غابة المراد*». وفى «المسالك ٠"‏ أنه أقوى. وفي «الكفاية' ١‏ أنه لا يخلو من قوّة. 
وهو لازم وللأيساء والنيحة وجائع القاصند والروضة» لما ستسمعه ١"‏ إن شاء الله 
تعالى من كلامهم في المسألة الثالثة يلم يفرّق بين القتلين؛ بل هو لازم لكل 
من قال بلزوم الأكثر من الِلْقدّر والأرتّى فلي مسألة الجناية على الطرف الذي له 
مقدّر على ما فهمه المحقّق التانيّةفي: جات المقاصد ''» من أنّ هذه المسألة مبنية 
على ضمان الغاصب كول وإليهأشار قي «المختلف» كما ستسمع. وقد 
سمعت ما سكيناء ١‏ عن «الرياض» من الخلط بين المسألتين, بل هو لازم لمن قال 


.477 الوسيلة: في بيان أحكام قتل العمد المحض ص‎ )١( 
.1106 مسالك الأفهام: في أحكام الغصب م ؟١ ص‎ )٠١و؟(‎ 
.1415 كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ح ؟ ص‎ )١١و‎ *( 
.417 السرائر: قي الغصب بع ؟ ص‎ )4( 

(5) تذكرة الفقهاء: الغصب فى المضموئات ج #اص ١8لاس‏ 88 
)3 تحرير الاحكام: في احكام الغصب جح ُ ص 0 

(9) مختلف الشيعة: في الغصب ج 3 ص .١734‏ 

(8) شرائع الإسلام: في احكام الغصب ج "ص 12. 

(4) غاية المراد: في أحكام الغصب ج ؟ ص .4١07-10١‏ 
(17) سياتى فى ص ؟؟١4-1؟1١,‏ 

(11) جامع المقاصد: في الغصب ب * ص 9"؟؟. 

,١١8 تقدّم في ص‎ )١4( 


١755 


كتاب الغصب / حكم ما لو تجاوزت قيمة المغصرب دية الح 
بالتجاوز أيضاً فيما إذا مات تحت يده على ما فهمه الشهيد كما ستعرف. وحجّتهم 
على ذلك ما تقدّم ' من أنه جان وغاصبء ولا ترجيح فى «الدروس ؟أ». 

وقد حاول في «المختلف "4 رفع النزاع قال: والظاهر أن مراد الشيخ الجاني 
دون الغاصب. لأنّه أشار في «المبسوط» إلى ذلك: قال: إذا غصب عبداً فقطع آخر 
يده فإن رجع السيّد على الغاصب رجع بأكثر الأمرين ممّا تقص وأرش الجناية, 
وإن رجع على القاطع رجع بالأرش وهو نصف القيمة, والزائد في مال الغاصب, 
لاختصاص ذلك بالجائي؛ فلا يتعدّى ذلك إلى الغاصب لما فيه من مخالفة الأصل, 
فإنّ العبد مال» أنتهى. قلت: قد عرفت أن الظاهر منه في الكتابين هو ما ذكرناه؛ بل 
هو صريحهماء والفقيه بتع ما بترجّية في نظره ف يكل وقت. 

وأمّا الثانية -وهي ما إذا مات لويوب خط _فتد جزء بأنّه يضمن قيمته 
وإن تجاوزت دية الحرٌ في «الخلاقع ‏ والتترائن”:والشرائع' والتحرير " والتذكرةة 
والإرشاد؟ والكتاب» فيما يأتى '' قريباً و«جامع المقاصد'' والمسالك؟١‏ 


.11/8- 1١77 تقدّم في ص‎ )١( 

(؟) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج ا ص غ0 
(؟) مشتلف الشبيعة: : في الغصب ج ١‏ ص 1 .١7‏ 

(غ) الخلاف:؛ ؛ في الغصب ج لاص 798 مسألة 0. 

(18السرائر: اليد عن 247 

(1) شرائع. الرسلام: ؛ في أحكام الغصب ج ؛ ص ل 

(/إ) تحر , ير الأحكام: في أحكا م الغصب ج ص 679 

(6) تذكرة الفقهاء ء: الغصب في المضمونات ج " ص اس 2 1, 
(4) إرشاد الأذهان: : في أحكام الغصب ج اس 215 

)٠١(‏ سيأتي في ص 1-1117؟1. 

1 جام اليقاسد : في الغصب ج م اص 11515. 

(؟١)‏ مسالك ف الأفهام: الى أحكاء التعبب ح 1ن 114 


؟ 15 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


ومجمع البرهان' والكفاية"» قال في الأخير: لا أعرف خلافاً بينهم في 
ذلك. مع أنه قال شسى «الدروس '»: لو مات أزمته قيمئه وإن تحاوزت ديه 
الح عند المتأشّرين. خلافاً لالشيخ مدّعياً عليه الإجماع, فقد جعل قتل 
الغخاصب له وموته عنده من سنخ واحده لاد الشيخ نما تعاض لمساألة القتل. 
وهو اللاهر من «السرائرة والتتذكرة*» والمحقق' والمصئف في 
«التحري ر؟ والكتاب» فيما يأتى* والشهيد الثاني ؟ جزموا فى مسألة الموت 
أنه يضمن القيمة وإن تجاوزت دية الحبٌء وقد سمعت كلام المصتف هنا 
والمحقّق والشهيد الثاني في مسال#القستل. وفي «التسحرير» جزم في مسالة 
الموت ونقل الخلاف فى متثألة القتل تقال !: الوجه ضمائه الزائد, ففرّقوا 
بين المسألتين ويمكنأتعِسّم بينبا الأجه في الفرق وإن ضعف أو دق 
ويعرف الحال من ملاتطظلة الأخبار وستسمعها: 

لما الثالنة ‏ وهى ما إذا قتله قاتل تحت يده -فممًا وافق فبها «الكتاب 
والسرائر'١‏ والشرائع؟١‏ والتحرير؟ والتذكرة؛! والارشاد؟ والايضاءعا ١‏ 
)١(‏ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠١‏ ص 0177. 
(؟) كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 111. 
(غو ١‏ تدثرة النقهاء: الغصب في المضمونات ج آصض اس رض كدان 
(5و؟1) شرائع الاسلام: في أحكام الغصب حج ”ص ١8؟.‏ 
(/او١٠‏ و8١)‏ تحرير الأحكام: فى أحكام الغصب ج ص ١‏ أل 
هما سيأتي في عمى 977. 
)١6(‏ إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب م ١‏ ص 411. 
(17) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ١‏ ص ؟7/١,‏ 


١ 


كتاب الغصب / حكم ما لو تجاوزت قيمة المغصورب دية الحدٌ 


واللسمعة ١‏ وجامع المقاصد' والمسالك؟ والروضة؟ ومجمع البسرهان*» . 


وحجّتهم ما تقدم. 
هذا تحرير هذه المسائل, وقد وقع ما وقع من الخلل في النقل وعدم التحرير 
في الرياض وغيره. 


وكان حق عبارة الكتاب تصدير الجملة بالفاء ليفيد التفريع على ما قبله, لأنّه 
مبني على ضمان الغاصب أكثر الأمرين, كذا قال في «جامع المقاصد"» والواجب 
أن نلحظ أخبار الباب؛ فإن كان يفهم منها أن قيمة العبد لا يتجاوز بها دية الحدٌ 
مطلقاً سواء جنى عليه جانٍ أو مات من دون جناية حيث يكون مضموثا كما إذا 
كان مغصوباً أو مستعاراً بشرط الضمانء أو مقبوجه ل بالسوم أو أنّ ذلك خاصٌ في 
صورة الجناية فقط ونجري في البواقي على الأصلٍ والقاعدة. وهو الضمان بالقيمة 
بالغة ما بلغت ففي الصحيح على الصجيح فيّ”العبيدي عن أبي عبدا شه قةٍ قال: 
دية العبد قيمته وإن كان نفيساء و قط ل فم 6ئق15ل“ داهم ولا يتجاوز به دية 
الحر". وصدره ظاهر في الجناية لمكان قوله دية العبد ولم يقل قيمة العبد, فتأمّل. 
وفي صحيح ابن رئاب عن أبي عبدالله مةٍ: «إذا قتل الحرٌ العبد غرم قيمته وأدٌبء 
قيل: وإن كانت قيمته عشرين ألف درهم؟ قال: لايتجاوز قيمة العبد دية اللأحرار/. 
فإن كان قوله في الخبرين «لايتجاوز» من باب إعطاء القاعدة وضرب القانون 
كان دالا على الجميع, ون كان مبيّاً على ما قبله كان كصدر الأرّل. ونحوه خير 
)١(‏ اللمعة الدمشقية: في الغصب ص 70 
(؟ و١)‏ جامع المقاصد: في الغصب جح 5ص 189؟. 
(') مسالك الأفهام: في أحكام الغصب جح ١١‏ ص .148-١1414‏ 
(4) الروضة البهية: في الغصب ج لاص /ا2. 


(8) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ب ٠١‏ ص 57#. 
(لاوكا وسائل الشيعة: ب 5 من أبواب ديات النفس ح ؟ ولج 15ص 181. 


١ 


ولو جنى عليه بما فيه القيمة فالأقوى وجوب دفعه مع القيمة, 


ااه بان ال قا اك وت العا 2 
العبد لا يتجاوز بقيمته دية مولام وهو الذي بقضي به الاعتبار وتحكم به الحكمة, 
إذ لا إثم ولا تقصير من المستام والمستعير, ولاكذلك الجاني: فليتامل. 


[فيما لو جنى على المغصوب بما فيه القيمة] 
قوله: «ولو جنىاعليه بمازفيم القيمة فالأقوى وجوب دفعه مع 
القيمةء سواء باشر الاجر أبج ال إعنبي:» كما فى «السرائر” والتحرير؟ 
والمختلف” والمسائات”.والووضية" ومجمع البرهان/ والايضاء' والدروس ٠"‏ 
وجامع المقاصد ' '» مقتصراً فى الس الأول على القاصب مصّحاً فى الثلاثة 
الأخيرة به وبالأجنبيٌ, وذلك هنا لا يقضى بالاختلافء لأنّه من البطرء 3 نا 


.187 وسائل الشيعة: ب لافى أبواب ديات النفس مح ١ج 14 ص‎ )١( 
إيضاح الفوائد: في الجناية الواقعة بين المماليك اتاد ص أاثرة كثرة.‎ )1( 
48/8 السرائر: في الغصب ح ؟ ص‎ )5( 

(4) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص لان 

(8) مختلف الشيعة: في الخصب ج ١‏ ص ؟١١.‏ 

() مسالك الأفهام: : في أحكام الغصب ج ١1‏ ص 1934. 

(/) الروطة البهية: في القصب ج لاص 14-1417. 

(خما مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠١‏ ص 0158. 

(1) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص ؟17. 

. 14 الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ع 'ص‎ )٠١( 
.١1١ ص‎ ١ جامع المقاصد: في الغصب ج‎ 5 


كتاب الغصيب / فيما لو جنى على المغصوب بما فيه القيمة ا 


الأجنبيّ مضمونة على الغاصب وكأنّه قال بذلك في «غاية المراد'» ونسبه فيها إلى 
ظاهر المحدّقء ولعله أراه في «الشرائع» لأنّه قال: في قول الشيخ تردّد". أو 
«النافع "» فإ أبا العيّاس احتمل إرادة ذلك من قوله: ولو كان عبداً وكان الغاصب 
هو الجانى رده ودية الجناية إن كانت مقدرة؛ وفيه قول آخر, انتهى. وقد تقدء * 
ما فهمتاه من هذه العبارة. 

وقال في «الخلاف»: إِنّ الذي تقتضيه أخبارنا ومذهينا أنّ المالك بالخيار بين 
أن يسلمه ويأخذ قيمته وبين أن يمسكه ولاشيء له إلى أن قال: _دليلنا إجماع 
الفرقة وأخبارهه'. وبتخييره بين الأمرين صرّح في غصب «المبسوط ”» وبه 
طفحت عباراتهم؟ في باب الديات والقضاض#وحكي عليه الإجماع 000 
وظاهراً في خمسة مواضع*. واستدلوا عليه بقول أبي أجعفر نال في خبر أبي مريم؛ 
«قضى أميرالمؤمنين هك في أنف العبد أو دكزة أو شيء يحيط بقيمته أنّه يدي إلى 
مولاه قيمة العيد ويأخد العبد “ل ومست ابطر غياث .٠١‏ ووجه 


(١)غاية‏ المراد: في الغصب ج ؟ ص .5١4‏ 

(؟) شرائع الاإسلام: في احكام م الغصب جح "اص .51١‏ 

() المختصر النافع ؛ في أحكام الغنصب ص 518 

(5) المهذّب البارع: في الغصب ج 5 ص 501. (4) تقدم في ص .١16‏ 

(5) الخلاف: في الغصب ج ص 1١١‏ مسألة ؟. (/) المبسوط: في الغصب ج “اص ؟1. 

(8) كما في شرائع الإسلام: في شرائط القصاص ج 4 ص ١‏ ؟. ومسالك الأفهام: في مسائل 
من القصاص ج 6 عى 7٠+‏ ؟, ١‏ 

1 كما في الخلاف: فيما لو غصب جارية ج “اص 1١١‏ مسألة 3. وميجمع الفائدة واليرهان؛ 
في جناية الطرف ج اص 1548-1139 ورياض المسائل: في دية العبد ج ١4‏ ص 158., 
وكشف اللثام: فى في القصاص جح ١١‏ ص 6١-8١‏ وظاهر السرائر: فيما أو جني على عبد . ع 
؟عص 155-/1590. 

)٠١(‏ وسائل الشيعة: ب من أبواب ديات امشجاج والجراح ح "اج 5 ص رةه ؟. 

(١١]المصدر‏ السابق: :ب 47 من أبواب ديات الأعضاء ح ١ج‏ 15 اص 787؟, 


لينل 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


دلالتهما على التخيير ظاهر وإن خفيت على بعض الأجلاء الأعلام: والشهرة 
تجبرهما والاجماعات تعضدهماء فلا ينبغي التأمّل في ذلك من جهة السند كما في 
«المسالك '» وإطلاقهما وإطلاق الاجماعات يتناول الغاصب, بل قد قيل ؟: هما 
عائان من جهة ترك الاستفصال, وليس مئه لعدم تقدّم السسؤال ولا مسن قضايا 
الأعيان, لأنّ قوله «قضى» هنا بمعنى قال بقرينة قوله «أو شىء يحيط بقيمته». 

وكيف كان, فلم نجد من استثلى هناك الغاص إل الشهيد الغاني ' وكاشف 
اللثاء ؟ وقد أسبغتا بحمدا لله سبحانه فيه الكلام في الديات* . وفسى غصصب 
«الارشاد" وشرحه» لولده " أنّ في قول الشيخ نظراً. ونحوه ما في «التبصرةة » وقد 
سمعت ما في «الشرائع». 

هذاء وقد قال فى (المبسوط "6 لو غصب عبداً قيمته ألف فخصاه فبلغ ألفين 
دوقي الكمن.: سحيب روزا يخالف كلامه هنا. 

وكيف كان لوقت 2ه مسوك وافقه أن العبد مضمون وكلّ عضو 
عقر متداكة للن: انك عطي :فارحديه باتنمه نض لأ شرا الناصن مع جيه 
المالية وقد يستحقٌ المالك عدّة قيم كما لو قطع واحد رجله والآخر يده وقلع آخر 
عينه وقطع آخر أذنه فإنّ للسيد إمساكه ومطالبة كلّ منهم بقيمة مأ جنى كما نصّوا 


.1598 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج‎ )١( 

(؟) كما في رياض المسائل؛ في دية العبد ج ١4‏ ص 110. 

(1) مسألك الافهام: في مسائل من القصاص . ...اج 0اص .15١‏ 

(4) كشف اللثام: في قصاص النفس ج ١١‏ ص جل 

(5) سيأتي في تعليقات باب القصاص في آخر ج اص 14 من الطبعة الرحلية الذي يصير 
حسب تجزئتنا الجزء السادس والعشرين. 

(5) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 444 

(/9) شرح الإرشاد للنيلي: في الغصب ص 7 س ١؟.‏ 

(8) تبصرة المتعلّمين: : في الغصب ص .١٠١5‏ (5) المبسوط؛: في الغصب ج ؟ ص 15. 


كتاب الغصب / فيما لو جنى على المغصوب بما فيه القيمةللل ١!!!‏ 


عليه في باب الديات ', ولم يجتمع العوض والمعرّض عنه. لأنّ العورض هو قيمة 
العضو والمعوّض ذلك العضو لا العبد, كما أنه إذا قطع إحدى يديه وجب عليه 
نصف القيمة ولا يجب عليه تسليم نصف العبد لأخذ نصف القيمة كما صرّحوا به 
في باب الديات '. والأصل بقاء العبد على ملك مولاه والجاني خرج بالنصٌ, فلا 
يلحق به الغاصب خصوصا مع الفارق. 

ووجه كون الغاصب كالجاني بعد دعوى الإجماع وشمول النصّ أنّ المضمون 
مع تلف الكل هو جميع القيمة فقط. فلا يعقل وجوبها في البعض مع بقاء الجسملة 
على ملكه؛ وإلا لاستوى الكل والبعضء بل يزيد حكم البعض على الجملة. 

وفيه؛ أنّه لا مانع من ذلك عقلاً ولانقلاً/فاللازم ليس بباطل, إذ قد أخذ فيما 
حكيناه عنهم من المثال قيمتين مع بقاء الجملة#علك ملكه, ولولا النصٌّ لم يحكم 
عليه بأنّه إذا طالب بالقيمة وجب عَليدَدَقع التبة“قضافاً إلى أنّه قد يكون ذا كسب 
كثير وصنعة لها نماء عظيم, فَإِذْاقُظم أنفةم/فان.أعطى :العيد لزمه الضرر بفوات 
الكسب الجزيلء ويحصل ذلك للجاني فيستوفى قيمة العبد في زمن يسيرء وإن 
لم بعطه ذهبت عليه قيمة أنه إلا أن تقول: إِنّ ذلك فرض نادر. وقد يفهم من 
الخبرين أ ن دفعه إلى الجاتي عقوية له هن إذا قطع لسان العبد أ والخان:ة ! و قلع 
عينيهما أو قطع يديهما أو نحو ذلك مما هو في الرقيق ضرر محض وهو الغالب. 
فيجري ذلك في الغاصب بالأولوية أو المساواة لكنّه لم يحتمله أحد. ولعلّه مراد 

منهم المحقق في شرائع الإسلام: في الشروط المعثبرة في القصاص ج 5 ص ١8‏ ؟؛ والعلامة 

0 في الديات ع ؟ ص 58 والشهيد في المسالك: مسائل من القصاص بين 

الأحرار والعبيد ج ١١‏ ص .17١‏ 
2 د ام 2 


١ با‎ 


بخلاف الجاني على غير المغصوب. فإن رجع على الأجنبي دفع 
إليه العبد ويرجع بقيمته على الغاصبء وإن رجع على الغاصب بهما 
فالأقوى رجوع الغاصب على الجاني بالقيمة مجّانا 


لهم وإن لم يذكروه. وتمام الكلام فى باب الديات. 

ولم يفشر الخبر في موضعين من «جامع المقاصد '» على وجهه. قال: الأصل 
بقاء العبد على ملك مولاه في الغاصب بخلاف الجاني لورود النصّ على دفعه إليه 
انان لذ لقي 

قوله: «بخلاف الجائا على غير المغصوب» فإنّه لا تجب عليه 
القيمة إل أن يدفع السيدأإليه العبد وأجتال رجوعه إلى قوله الأقرب الأكثر من 
المقدّر, بعيد جدأً اطول الفصل وَلقَوَلة بعده: فإن رجع ... إلى آخره. 

قوله: «فإن رعَحَ بعل الأيعتبي- دف إليه العبد» عملاً بمقتضى النصٌ 
والإجماع. 

قوله: #وبرجع بقيمته على الغاصب» لأنّه مضمون عليه ولم يحدث 
شىء بسقط ضمانه عنه إِلّا دفعه إلى الجاني بسبب جنايته المضمونة على الغاصب 
أيضاًء فيرجع المالك يقيمة العبد ناقصاً. ويحتمل أن يرجع بها تامّة: والعبارة 
يعني الأنوون تافل 

قوله: «وإن رجع على الغاصب بهما فالأقوى رجوع الغاصب 
على الجانى بالقيمة مسّاناً» قد عرفت أنّ المالك إذا أراد أخذ قيمة العضو 
الذي فيه تمام القيمة من الجاني أَنّه يدفع إليه العبد ويأحذ قيمة العضوء فإذا جنى 


)١(‏ جامع المقاصد: في الغخصب ج 5 55 وء ئ؟, 


كتاب الغصب / فيما لو جنى على المغصوب بما فيه القييمة- #4 


بصنع الغاصب مع الجانى أيرجع عليه بالقيمة أم لا؟ الظاهر الأَرّل, لأنّه قد ضمن 
ما باشر الجاني إتلافه, لكن لهم كلمات ستسمعها ' فى الجانى غير الغاصب تقضى 
بأن ليس للغاصب الرجوع عليه بشيء. فإذا رجع عليه فهل ليس له أن يرجع عليه 
بقيمة العضو إلا بعد أن يدفع إليه قيمة ناقصة وهى قيمة العبد بعد قطع العضو منه 
فيأخذ من الجاني قيمة العبد قبل الجناية ويدفع إليه قيمته بعد الجناية فيتقاصّان إذا 
أمكن فيضمن الغاصب قيمتين إحداهما صحيحة يدفعها للمالك مع العيد وأخرى 
ناقصة يدقعها الغاصب للجاني ويأخذ منه تامّة؟ أو له أن يرجع عليه مجّاناً من 
دون أن يدفع له القيمة الناقصة وهي<قيمة العبّك/يعد الجناية؟ احتمالان بل قولان. 
وعد الول اد وجوب القيمة على الجاني متبروط بدفع العين, فإذا تعدّرت 
وجب المصير إِلى القيمة؛ وأنّ الجاني يطلب المالك بالعبد ليغرم فبالأولى أن 
يطالب الغاصب بقيمته؛ وهو الذي قواه فى «الاإتتضاح '» وأورد” عليه كان 
لا ضمان قطعاًء والأولوية ممنوعة. ووجه الثاني: أن دفع العبد إلى الجاني إِنْما هو 
حيث يمكن, وذلك حيث يكون نحت بد المستحق للقيمة؛ وإذا تعذّر رده لا يعقل 
و حو الا د شعف وإثما هو كالتالف,: والاضل عراءة الذمّة من وجوب غرم فيمته بعد 
الجناية للجاني, ولا دليل يدل على ذلك. وفى «جامع المقاصد 46 أن فيه قوّة. 
قلت: الحكم في الجاني مخالف للأصل فيقتصر فيه على موضع الوفاق, 
فيتعيّن الثاني: ولكن ينيغي أن نلحظ الحال فى الأصل الذي هو الجاتى الغير 


.1 ستأتى هذه الكلمات من هذه الصفحذ إلى ص‎ )١( 
,١19/7 (؟) إيضاح الفوائد؛ في الغصب ج 1س‎ 


كيل 


وفي عين البقرة والفرس وأطرافهما الأرش. 


مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 


الغاصب كما إذا قطع أنفه وتعدّر على المالك دفعه إلى الجاني لإباق اوالتطوى 
فمقتضى الأصل بمعنييه أَنّه يرجع عليه بالقيمة, ولم يتعرّض له أحد من الأصحاب 
في باب القصاص والديات بعد فضل التتبّع, لكن لهم كلمات تدل على خلاف ذلك 
منها قولهم ': إن لبس لمولاه الرجوع بشيء إلا أن يدفعه إلى الجاني, وقولهم ': إن 
الشارع جعل له إِمّا كمال الدية مع دفعه أو إمساكه مجّاناً إلى غير ذلك ممّا هو مثل 
ذلك وأوضح. وقضية ذلك أنه لا يرجع عليه بشىء حينئذء بل ذلك قد يقضي بأن 
الغاصب لا يرجع على الجاني إذا يتمع عليه المالك. 


[فى ثبوت الأرشل في عين البهائم] 
قوله: «وفي عين-الئقرة. والفرس وأطرافهما الأرش» لعل الغرض 
بيان أنّ الدائة لا تقدير في قيمة شيء مَنْ أعضائهاء بل يرجع إلى الأرش السوقي 
وليست كالعيد. ولا يفرّق فيها بين ما ينتفع بلحمها وطهرها أو أحدهما أو بغيرهما 
كما في «التذكرة '» وظاهر غيرها ء. ولعلٌ اقتصار «المبسوط *» على الثلاثة الأول 
للتنبيه على خلاف أبِي حنيفة'؛ كما أن اقتصار المصتّف على البقرة والفرس اعله 


.111 كما ف يالمختصر النافع:فيالديات ص 156,: ورياض المسائل:في دية العبد ج 6 اص‎ )١( 

(؟) كما في شرائع الإسلام: في الشروط المعتبرة في القصاص ج غ ص ١8‏ ؟. ومسالك الأفهام: 
في مسائل القصاص بين الأحرار والعبيد ج ١8‏ ص ١‏ ؟١؛‏ وإيضاح الفوائد: في مقدار دية من 
عدىق الحرٌ المسلم ج ص 14ث18. 

(؟) تذكرة الثقهاء: الغصب في المضمونات ج ؟ هن ١8س‏ 15 فما بعده, 

(4) كشرائع اللإسلام: في أحكام المغخصوب ج 4 ص 537 

(4) المبسوط؛ في الغصب ج ٠ص‏ 5 

(1) كما في المحلى: في حكم دية العين ج ٠١‏ ص1:55 والمغني لابن قدامة: في بيان قدر .» 


كتاب الغصب / في ثبوت الأرش في عين البهائم فل 

وكيف كان, فمما صرّح فيه بالأرش في عين الدابّة «المبسوط " والسرائر؟ 
والشرائع * والتذكرة* والتحرير' والمختلف" والإرشاد” وشرحه» لولده؟ 
و«الدروس ' ' وجامع المقاصد ' ١‏ والمسالك؟ ومجمع البرهان "'» وهو قضيةإطلاق 
«النافع ؟'»وديات«اللمعة ''والروضة" '»وغصيهما"'وظاهر«غايةالمراد*'»وهو 
المحكي ١‏ عن القاضيء ومذهب الأكث ركما فى «المسالك ' '» وأكثر المتأخَّر ين كما 
في «مجمع اليرهان١"»‏ والمشهور كما في «الكفاية؟' والمفاتيح''4. وفي الأخير 


5 الأرش في نقص المغصوب والجناية عليه ج,ة ص لذن 

)١(‏ المغني لابن قدامة: : في بيان قدر الأرمن في الجتّاية على المغصوب ج عمس كارا 

(1) المبسوط: في الغصب ح “اص 47. (5) السرائر: في الغصب ج ؟ ص 457. 
() شرالع الإسا في كام القصب أ تلص 4 

(5) تذكرة الفقهاء: الغصب في المضموناتٍ ج 7ض ١4س‏ 94 

(1) تحرير الأحكاء: في أحكام الفصّباح ااعَن014: 

() مختل ف الشيعة :في الغصب جاص نفلة (ثرا إرشاد الأذهان:في احكامالغصبج أ ص 1 11. 
(4) شوم الإرشاد للنيلي: في أحكام التهسب ص 51 س لا١‏ 

.١١8 الدروس الشرعية: في اختلاف المالك والغاصب بم اص‎ )٠١( 

"1 ص‎ ١ جامع المقاصد: في الغصب ج‎ )١١( 

(؟1و١؟)‏ مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص و15 

ان و١؟)‏ مجمع الفائدة والبرهان: ؛ في أحكام الغصب ج أا ص 285٠١‏ 

١0‏ المختصر النافع: في أحكام الغصب ص 18؟. 

711١ اللمعة الدمشقية: الديات فى الجناية على الحيوان ص‎ )١6( 

)١11(‏ الروضة البهية: الديات في الجناية على الحيوان ج امن ا 

للحت المح يوك امسن , والروضة البهية: في الغصب ج لاص 5]. 
(14)غاية المراد: في الغصب ج ؟ ص ..٠١‏ 

(19) حكاه عنه العلامة في مختلف الشيعة: فى الغصب ج "١‏ ص 1 

(؟1) كفاية الأحكام: في أسكام الغصب ج ؟ ص 8 15. 

(؟) مفاتيح الشراأ؛ ع: في حكم الأرش في الطرف علي الغاصب بع اص اا 


بع _ شسهس بي سس دل فقتاح الكرامة /ج ١8‏ 
أبضاً أن مذهب الشيخ نادر. وفي«الروضة '» إن عاب المغصوب ولم تذهب عينه 
ضمن أرشه إجماعاً انتهى. وفي «الرياض "» أَنّ عليه عامّة المتأخّرين, لأنّه مالل 
دارع كاي الاموااه ومعية لءإطلاق صحيحة أبي ولاد. قلت: فإن أصاب البغل 
كسر أو دير أو عقر؟ فقال ها : عليك قيمة ما بين الصحّة والعيب يوم تردّه إليه '. 
وقال الشيخ في «الخلاف» إذا قلع عين دابته كان عليه نصف قيمتهاء وفي 
العينين جميع القيمة, وكذا كل ما كان في البدن منه اثنان, ففي الاثنين جميع القيمة 
وفي الواحد نصف قيمتهاء دليلنا إجماع الفرقة وأخبارهم ؟. وقال في «المبسوط» 
بعد ما حكيناه عنه: وروى أصحابنا في عين الدابّة نصف قيمتهاء وفي العينين كمال 
قيمتها. وكذلك قالوا في سائر الأطراق مما في البدن فيه اثنان ففيه كمال القيمة ... 
إلى آخره". وظاهره الإاجطاع أيضاً, وقد نلببه إلى رواية أصحابنا. وقال في 
«السرائر»: إن ذلك ورد في الرقيق”المماليك من بني آدم فحسب دون البهائم'. 
وقال في «المختلف»: يمكح هداج الركلية وال جاع الذى ادّعاه الشيخ على غير 
الغاصب في أحد العينين بشرط نقص القدر عن الأرش”. 
وقال في «غاية المراد»: زعم ابن إدريس أن الرواية في كل ما في البدن منه 
اثنان القيمة وفى الواحدة نصفها إِنْما هي في الانسان, قال: ويمكن أن تكون 
الزواية عوعده إن أن لق اعد اك امعان فقا من هذا اليش وي 
)١(‏ الروضة البهية: في الغصب ج /اص 1 
(1) رياض المسائل: في أحكام المغصوب ج ١١‏ ص /9؟. 
() وسائل الشيعة: ب لمن أبواب الغصب ح ١ج‏ 77 ص 771 
(؛) الخلاف: في الغصب ج “اص 7510 مسالة 1. 
(5) المبسوط: في الغصب ج اص ؟1. 


(1) السرائر: في 1١‏ أغصب ج ؟ ص ثرا 
() مختلف الشيعة: فى الغصب ج 1 ص .١27‏ 


كتاب الغصب / فى ثبوت الأرش فى قين أن سس تت نالاو 


مارواه ابن يعقوب عن عاصم بن حُمَيد ' عن الباقر طق وبإسناده إلى مسمع ' عن 
الصادى حْقة أن عليّا كه قضى في عين الدابّة بربع تمئها. وروى أبو العاس ' عن 
الصادق نيّةِ أَنّه قال: من فقأ عين دابّة فعليه ربع ثمنهاء انتهى . وصاحب 
«المسالك *» استجود رد ابن إدريس على الشيخ من أنّ هذا الخبر لم يرد في 
الحيوان مطلقاً, وقال: نعم روى الكليئى ... وساق الأخبار الثلاثة التى ذكرها 
الشهيد فى «غاية المراد» على نحو ما ذكرها حرفا فحرفاً. ونقل حمل المختلف 
حرفا فحرقاء وقال: وهذا الحمل حَّسن لو صكت الرواية: ومع ذلك فمذلولها 
خلاف ما اذعاه الشيخ: انتهى. 

وتحن تقول: فى كل من كلام الخالافت والمبسوط والسرائر والمختلف وغاية 
المراد والمسالك نظره بل فى بعششيا من وجك. آنا الخلاف والميسوط فيوهن 
دعواه الإجماع فيهما صريحاً وظاهراً تدر من تقدّمه ومن تأَخُّر عنه إلى خلافه, 
بل مصيره هو إلى خلافه. تفي “««السقتهة #التتكابتالأرش في كسر عظام 
الحيوانات وجراحاتها. وفى «المراسم'2 أنّ الجناية على أعضائها بحسب قيمتها. 
وبذلك صرّح في «النهاية* والوسيلة*» مع زيادة فيهما وهو أنّ فى ْمَأ عين البهيمة 
ربع قيمتها. وقد حكم في المسألة التاسعة من غصب «الخلاف ''» بالأرش في آخر 
١(‏ و؟) الكافي: فيما يصاب من البهائم وغيرها من الدوابٌ ح ؟ واج لاص 7337 
(#) وسائل الشيعة: ب لا من أبواب ديات الأعضاء حم ١ج‏ 5 ص 707١‏ 
(4) غاية المراد؛ في الغصب ح 7ص ..٠١‏ 
(0) مسالك الأفهام: في أحكاء الغصب ج ١١‏ ص 157 194. 
0 المقنعة: في الجنايات على الحيوان من البهائم وغخيرها ص + /ا/ا 
(/ا) المراسم: في الجناية على البهائم ص 17؟. 
زم النهاية: فى الجنايات على الحيوان ص ١ثمل/ا.‏ 


(9) الوسيلة: فى بيان أحكاء الجناية على الحيوان ... ص 8؟1. 
)٠١(‏ الخلاق: في الغصب ج ”ص 1١١‏ مسألة ‏ 


سل ل تن قتا سح الكرامة رج ١‏ 
المسألة. وحكم فيه 'في ذنب حمار القاضيبالأرش: وهو واحد, ولم يحكم بكمال 
القيمة. وأمّا ما عداه فيهما من الأخبار ففيه أنّ الأخبار الموجودة فى «تهذيبه' 
والككافي ؟ والفقيه “» ناطقة بأنّ في عين الدابّة الربع, وفيها الصحيح والحّسن, فإن 
أراد غيرها فمرسلة لا عامل بها إلا هو فى بعض المسائل دون بعض كما عرفت. 

وأمّا ما في «السرائر» من قوله «فإنّما ورد ذلك في الرقيق المماليك» ففيه أَنَا 
لم نجد هذه الأخبار: وإِنّما الوارد في ذلك خبران قد سمعتهما فيما سلف * لابدٌ في 
تصحيح دلالتهما من فضل تأمّل. وقد يكون أشار إلى مارواه في الإيضاح أو إلى 
معقد إجماع الخلاف هناك وأخبارة كما نهنا عليه هناك'. 

وأمّا ما في «المختلف»اقنيه: أنه كُيِفِ/يمكن حمل ما ادّعاه الشيخ من 
الإجماع والأخبار على أن فيك ائنيق" عن الحيوان في كلّ واحدٍ منهما نصف 
القيمة وفي كل واحد منّهتمّامهااعلى غير غاصبٌ في إحدى العينين بشرط نقص 
القدر عن الأرش أنه ما لا يكاد يتمٌ على أَنّه غير تام في نفسه؟ وماذا يقول فيما 
إذا قطع أذني الدابّة وعلى ما يحمله؟ وقد يعطي كلامه أن النزاع بين الشيخ 
والجماعة إِنْما هو فى الغاصب مع ا عباراتهم ورواياتهم صريحة في الجاني 
غاصباً كان أو غيره: إلا أن يكون الغرض أن الإجماع والأخبار نقول بمضمونها 
(بمضمونهما -خ ل) في غير الغاصب. لِأنّ الشييخ لم يفرّق بين الغاصب وغيره في 
العبد الذي لأعضائه مقدّر فليكن رأيه ذلك في الدايّة ونحن لا نوافقه في ذلك, 
)١(‏ الخلاف: في الغصب ج "اص 7مسألة *. 
(؟) تهذيب الاحكام: ب "٠‏ في الجنايات على الحيوان ج ٠١‏ ص "١4‏ 
(1) الكافي: فيما يصاب من البهائم وغيرها من الدواب ح -١‏ اس لاص 51 ا؟. 


0 سر لايحضره الققيه: في نوأدر الديات ح 04ج تس 17 
(5 و1) تقدمافى ص .171-1١1‏ 


١ 


كتاب الغصب / في ثبوت الأرش في عين البهائم 


وحاصله تسليم الأخبار والإجماع وحملهما على غير الغاصبء وقد يقال ': إن 
تسليمهما يقضي بعدم الفرق بين الغاصب وغيره. إلا أنّ أقوى ما يعتمد عليه فى 
الفرق فى العيد أنه فى الجنايات ملحق بالحب لمكان النصسّ, والدائة لا تلحق بالحه. 
فيكون ذلك حكمها دائماً والاستناد إلى شو الأحوال غير مطرد فيوخذ موبداً ولو 
لم تحمل روايات الشيخ على كون الأرش ذلك. 

ويرد على الشهيدين أن الشيخ روى أيضاً في «التهذيب» صحيحاً عن عمر 
ابن أذينة قال: كتبت إلى أبي عبدالهئِة أسأله عن رواية الحسن البصري يرويها 
عن علي ملي في عين ذات الأربع قوائم إذا فقئت ربع ثمنهاء فقال: صدق الحسن 
قال علي طةٍ ذلك '. وصحيحاً عن عام بِيَعحُميد عن محمّد بن قيس عن أبي 
جعفر طَد قال: قضى على مج في عين فرسل فبقئت ربع ثمنها '. ورواه في 
«الكافي “» حسناً بإبراهيم وهي شتت تباذات حدود «الفقيه ”0 وكأئهما 
عأ العهين ما لحظا سوئي الكافي 5079 «الكقاية' والرياض”'» فقد 
تكثّرت هذه الأخبار. وقد رواها المشايخ الثلاثة وظاهرهم العمل بهاء وقد أفتى 
بهأ في «النهاية والوسيلة» ولا معارض لهاء وخبر أبي ولد لا يعارضها. وليس 
فيها إلا إعراض الأكثر عنها, واحتمال أَنّهم جميعاً ما ظفروا بها جميعها بعيد جدًاً. 
لكن قد أفتى أبو حنيفة* بذلك. وروى العامّة؟ ذلك عن النبين ميل وعسن عمر 


)١(‏ لم تعثر عاليه. 

(؟ و”) تهذيب الأحكام: ب من أبواب الجنايات على الحيوان م ولاج ١٠ص‏ 504 
() الكافي: ؛ فيسا يصاب من البهائم وغيرها من الدرابٌ ح ١ج‏ لاص 7517 

(5) من لايحضره الفقيه؛ في نوادر الديات ح 68*48 ج 5 ص 1/1. 

(1) كفاية الأحكام: ؛ في أحكاغ الغصب ج " ص 848. 

(/9) رياض المسائل: في أحكام الغصب ج ل ل ررض 

(كما المغني لابن قدامة: ؛ في بيان قدر الأرش في . اج ناص لاا 

(9) المصدر السابقء المحلى لابن حزم: في حكم دية العين ج ١٠ص‏ 7/8 


هن مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


ولوهات ف يده ضمن القيمةوإن تجاوزت ديةالحرَ لو كان عيداً. 


أنه قال: إِنا كنا ننرّلها منزلة الآدمي إِلا أنّه أجمع رأينا أن قيمتها ربع الثمن: فيحتمل 
حملها على التقية من عمر وأبي حنيفة. 


ويرد على الشهيد الثاني أن ظاهر المختلف أو صريحه أنه حمل الروايات 
التي ادّعاها الشيخ على النصف لاهذه الروايات, وصاحب «المسألك» فهم خلاف 
ذلك؛ قال كما أسمعناكه: حمل المختلف حَسن لو صحّت الرواية ومع ذلك فمدلولها 
خلاف ما ادّعاه الشيخ. ثمٌ نسأله ما اأذي صمّح حمل المختلف عنده حتّى حسّنه. 

هذا وشيخنا صاحب «الؤئاضٌ "© لم يحرّر محل النزاع فقال؛ إِنْ إطلاق عيارة 
النافع يقتضي عدم الفرق في الحكم بلزوم الأرشى بالعيب بين ما لو كان بجناية 
الغاصب في العين ونحوها ما في بدن منداثنانوبين غيره. خلافاً للخلاف فادعى 
فى جناي ةالغاصب في إحد العينين وما فى معناها نصف القيمة وف يكلتيهما تمامهاء 
انتهى. ولعلّ الذي أوقعه في الوهم كلام المختلف, وقد عرفت الحال في ذلك. 


[فيما لو مات الحيوان فى يد الغاصب] 
فوله: إولو مات في بده ضمن القيمة وإن تجاوزت دية الحرٌ لو 
كان عبداً» أي لو مات الحيوان المفهوم من المقام في يد القاصب ضمن قيمته 
وان تجاوزت دية الحرٌ, وقد تقدّم الكلام ' فيه, ولمّا سبق حكم الجناية على 
الانسان والحيوان ولم يذكر الموت تداركه هنا. 


)١(‏ رياض المسائل: في أحكام الغصب جح ١07‏ ص /ا/ا؟ -.0/8؟. 
(؟) تقدام فى ص 1151-114. 


نل 


كتاب الغصب / فى أنَّ ضمان المثليٌ بالمثليٌ 
وغير الحيوان يجب ضمانه بالمثل إن كان مثلثاً 


[في أن ضمان المثليّ بالمثلي ] 

قوله: «وغير الحيوان يجب ضمانه بالمثل إن كان مثليًّ» كما فى 
«الخلاف ' والمبسوط " والوسيلة "والغنية ؛ والسرائر “والشرائع ' والنافع”» زسائر 
ما تأشّرعنها إلى«الرياض »به طفحت عباراتهم فى أبواب المعاملات بل وغيرها 
الوك في الجميع 00 وفي «جامع المقاصد"» الاجماع عليه. وفي ظاهر 
كش ف الرموز* '» وصريح «الرياض» نفي الخلاف فيه .١١‏ وقأل في «غاية المراد» 
طرق الأصجات عل كدان ن المثلى بمثلهةإلارما يظهر من ابن الجنيد فَإنّه قال: إن 
تلف المضمون ضمن قيمته أو مثله إن رضي عي كيه, قال: اواعاه يريد القيمي .٠'‏ 

ويدل عليه بعد الإجماع قولم تعالى: «فاعيّدوا عليه بمثل ما اعتدى 


عليكم»4 '' وأنّ المعل صيبءي مشاهدة والقيمة ييرجع فيها إلى الاجتهاد, 


(١)الخلاف:‏ : في الغصب ب ”اص وو“ مألة .١‏ 

5 ] المبسوط: ؛ في الغصب ج ؟ هى 03 

(؟) الوسيلة: في بيان الغصب ص 1/5؟. 
4) غنية النزوع: في الغصب ص /50. 

م مار 

(1) شرائع الاإسلام: قوعم التضياج لاسن ا 

ا في أحكام الغصب ص 18؟. 

(م) منهم العلامة قي مختلف الشبعة: في الغصب ج 1 ص ,١١7‏ والشهيد في اللمعة الدمشقية: 
في الغصب ص 16: والطباطبائي في رياض المسائل: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص 514. 

(5) جامع المقاصد: في الغصب م 1 ص 116. 

781-158١ كشف الرموز: في الغصب ج ؟ ص‎ )٠١( 

(١1١)رياضص‏ السائل: في احكام الغصب بج ؟ اص 154, 

(1اغاية المراد؛ في احكام الخصب م "اص فر ؟ 

.154 :ةرقبلا)١7(‎ 


وان 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


وهو ما تتساوى قيمة أجزائه, 


والمعلوم مقدّم على المظنون ومثل الشىء أقرب إليه من غيره: وإذا تعذّرت العين 
وجب المصير إلى الأقرب. 

قوله: « وهو ما تتساوى قيمة أجزائه» كما في «الخلاف' والمبسوط" 
والغنية" والسرائر والشرائع * والنافع' وكشفالرموز"” والتذكرة* والتحرير؟ 
والمهذّب البارع * 'والمقتصر ١١‏ والتنقيح" '» وفيه وفي «المسالك؟! والكفاية'» 
أنه المشهورء وقد زاد الشيخ *' وابن زهرة١!‏ وكذا المصنّف في «التذكرة"'» بعد 
التعريف المذكور التدمثيل جانولهما فوانطة والشعير وغيرهما مسن الحبوب 
واللأدهان وما أشبه ذلك. 


والمراد بتساوئ قتجةر أجزائه تساوي قيمة أجزاء النوع مئه كالحبوب 


)١(‏ الخلاف: فى الغصب ج اص 197 مسألة ؟. 

(؟ و0١)المبسوط؛:‏ في الغصب ج ص .1١-8615‏ 

(9 و17١)‏ غنية التزوع: في الغصب ص 0/8؟. 

(4) السرائر: في الغصب ج ص ١٠8غ.‏ 

(8) شرائع الإسلام: في أحكام الغصب جح اص ؟59. 

(1) المختصر النافع: في أحكام الغصب ص 148. 

(/) كشف الرموز: في الغصب ج 7 ص 741-58١‏ 

4 و7١)‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في الأعيان المالية ج ؟' ص ١8س‏ ١1و50‏ 
(1) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ع ص 014 

.285١ المهدّب البارع: في أحكام الغصب ج ؟ ص‎ )٠( 

)1١(‏ المقتصر: في الغصب ص ؟542. 

(؟١)‏ التنقيح الرائع: في أحكام الغصب ج 4 ص 14. 

(؟١)‏ مسالك الأقهام: في أحكام الغصب ع ١١‏ ص ؟8١,‏ 
)١4(‏ كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج 7" ص ٠-7194‏ 14. 


كتاب الغصب / فى أنّ ضمان المثليّ بالمثليّ لخر 


والأدهان, فإِنّ المقدار من النوع الواحد يساوي مثله في القيمة ونصفه يساوي 
نصف قيمته. وقدنقضوهبالثوب والأرض فإنّ قيمةأجزائهمامتساوية وليسا مثليين. 
وفيه منعء فإن ذراعاً من الثوب أو الأرض قد يسووى درهماً والآخر نصف درهم 
أو لايساوي شيئاء فإن حصلت المساواةعرفاً قلنا همامثليان ولامانع كما ستسمع. 

وأورد عليه في ( مومممع البرهان أ أنه إن أرية التساوي بالكلية فالظاهر عدم 
صدقه على شيء من المعرّفء إذ ما من شيء إلا وأجزاؤه مختلفة في القيمة فى 
الجملة مثل الحنطة والشعير وجميع ما قيل إبّه مثلي. فَإِنّ قفيزاً من حنطة ار 
عشرة وآخر يسأوى عشر ينء وبالجملة التفاوت معلوم. وإن أريد التساوي فى 
الجملة فهو في القيمي أيضاً موجوديمثل الوب #الأرض ونحوهما. وإن أريد 
مقداراً خاصّاً فهو حوالة على المجهل ل, انتهى. 

وأجاب الأستاذويل فيما حكى عنه سبطة شيخنا صاحب «الرياض '» بأنّه لعل 
المراد التساوي المتعارف المعتدبه ميلد اقش العراف. أي آلّذى يكون متساوي 
الأعراء عرفا يكين مثلياً وغير المتساوي كذلك غير مثلي؛ انتهى. 

قلت:قد أشار هوفي آخر كلامه فى «مجمعاليرهان »إلى ذلك فقال ما حاصله: 
كل شيء يكون لدمثل في العرف يوخذ بدلاكالحنطة ولايئخذ كل حنطة بل الحنطة 
التي هي مثل ما أتلفها عرفاً وقيمة, فتؤخذ الجيّدة بدل الجيّدة ولا تؤخذ الرديئة 
بدل الجيّدة وبالعكسء بل إذا كان ثوب مثل ثوب آخر في لونه وصورته وقيمته 
بحيث لا يفرّق أهل العرف بينهما كان مثلاً له. وكذلك الششأن في الملاعق والمغارف 
والأعفار و الأديان وتو ذلك. قلت: ويأتي في «جامع المقاصد» أن التوب مثلي. 

واعتذر المحمّقالثاني عن التعريف المذكور بأد الظاهر منه إرادة ضبط المقلي 


١(‏ و!) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠١‏ ص "65 و؟؟8. 
(؟) رياض المسائل: في أحكام الغصب ج ؟٠‏ ص ١97؟.‏ 


1١ 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


بحيث يتمثز فضل تميّر لا التعريف الحقيقي؛ أو يكون التمثيل بالحنطة والشعير 
وغيرهما من الحبوب والأدهان داخلاً في التعريف فيكون الكشافه بهذه الأمثلة '. 
وقد يقال عليه في الأوّل: إِنّه إن حصل التمييز التامّ بحيث أمتاز عمّا عداه 
ودفعت عنه التقوض حصل المطلوبء وإِلآ بقي مجهولاً وإن تمّزت أكثر أفراده 
فضل تمر لأَنّ ذلك غير كافبٍ في بناء الحكم عليه. ويقال عليه في الثاني: إِنّهِ نما 
تعاض له اثنان أو ثلاثة والظاهر أنهم لم يريدوا إدخاله في التعريف وإلا لأدخله 
الباقون. سلّمنا لكنّه بالتمثيل لا يحصل التميّز التاّ إذ يمكن أن يقال: إِنّ الوب 
والأرض منه؛ وإن أراد أنه بدخوله فى التعريف يحصل الانكشاف لا التتعريف 
الجامع المائع وإِنْما يتتضح . 1لا حتمال الأول ويرد عليه ما يرد عليه , 
وذ كرفي «المسالكما تداعترض عللِيه ل أي| لتعريف-بأنّه إنأريد بالأجزاء كلّما 
تركب عنهالشيء لررم أن لاتكون الحبوب مثلية؛ لأنّها تتركّب من القشور والألباب 
والقشر واللبٌ مختلنان في القيتة: وكذّلك الثم والزبيب لما فيهما من التمر والعجم, 
وإن أريد الأجزاء التي يقع عليها اسمالجملة لزم أن لايكون الدراهم والدنائير مثلية 
لما يقع في الصحام من الاختلاف في الوزن والاستدارة والاعوجاج ووضوح 
السكة وخفائها وذلك يؤثّر في القيمة ؟. وهو كما ترى وكان الأولى أن لا يسطر. 
وعرّفه في «التحرير » بأنّه ما تمائلت أجزاوّه وتقاربت صفاته. وفي 
«الدروس؛ والروضة"» أنه المتساوي الأجزاء والمنفعة المتقارب الصفات. وفي 


)١(‏ جامع المقاصد: في الغصب ج 1 ص 15؟. 

(5) نقلهدا القول الأردببلي فى مجمع الفائدةوالبرهان :في أحكام الغصب ج 6٠ل٠ص‏ 4151-5557 
0 مسالك الأفهام: ؛ في أحكام الغصب ج ١١‏ ص ؟18. 

(4) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ؛ ص 054. 

(8) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج “اص 171. 

(5) الروضة البهية: في الغصب جح لاص 1". 


كتاب الغصب / في أنَّ ضمان المثلي بالمثاي سسب سس سس - 94 
«المسالك ' والكفاية'» أنّه أقرب التعزيفات إلى السلامة. وقد يقال ؟: إِنْه لا يكاد 
يخرج الثوب بل ولا الأرض وبعض ما تقدّم مع زيادة إيهام التساوي وكذا تقارب 
الصفات. فتأمّل. ونحوه ما في «غاية المراد؟» من أنه ما تتساوى أجزاوٌه في 
الحقيقة النوعيّة. إذ الظاهر صدقه على ما تقدّم من الاأرض والثوب ونحوهما, مع 
إشكال تحقيق الاثفاق في الحقيقة النوعية ومرجعه إلى ما يكون اسم القليل 
وال عن واجد ا عالباء واللاسى. 

وحكى في «التذكرة» عن بعض فتهاء العامة تعريفه بأنّه كل مقدّر بكيل أو 
وزن؛ وزاد بعضهم اشتراط جواز يبعه سلماًء لأنّ السلم يثبت بالوصف في الذمة 
والضمان شبيه لأنه يغبت في الذمّة. واد بعضه اشتراط جواز بيع بعضه ببعض 
لتشابه الأصلين في قضية التمائل. فال: واعترضَيٌ عللى العبارات الثلاث بأر” 
القماقم والملاعق والمغارف المتخذة من الفر والنحاس موزونة يجوز السلم 
فيها وبيع بعضها ببعض وليست 'مثليّة:ونفط الأول بالحطجوانات .٠‏ وفى (امجمع 
البرهان' أنه يشكل أيضاً بالفزل والصوف والوبر والشعر والقطن ونحوها فإئّها 
غير مثلية مع صدق التعريف إلا أن يقولوا إِنّها مثليّة. وأيضاً ليس للكيل والوزن 
ضبط في غير ما تحقّق في عصر يي وهو قليل كما بين في باب البيع '. وقد 
قالوا فيما لم يتحقّق كيله ووزنه في عصره إِنْه يتَبع حال البلد. فيلزم كون الشيء 
الواحد عدلثاً فى بلد قيمتا فى آخر إلا أن يلتزموء أو يقولوا لأ يجوز السلم فيا 


.187 مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ؟١١ ص‎ )١( 

(؟) كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ؟ ص .11١‏ 

(؟ر١ا)‏ مجمع الفائدة والبرهان: في احكام الخصب ج ماص 015-0151 
(5) غاية المراد: في احكام الغصب ج ١‏ ص 758 

(0) تذكرة الفقهاء: الغصب في الاعيان المالبة ج اا أخاس ١1١‏ 
() نقدام في ج ١77‏ عند شرح قوله «ولو تعذّر كيله ...» ص 58-18 


يحل 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 
ولابيع بعضها ببعض. وحينئل لا يتم تعر يفهم الأوّل بدون الزيادة, على أن الزيادة 
الثانية لم يتتضح معناها. 

وكيف كانء فالظاهر أنّ المدار في هذه التعاريف على العرف, إذ ليس للمثل 
تفسير في الشرع, والظاهر أنّ المعنى اللغوى غير مراد فإنّ المثل لغةٌ هو المشابه 
والمماثل في الجملة كما صرّح به في مسألة لا يستوي وقالوأ: إنّ المراد المساواة 
بحسب العرف لا من بعض الوجوه ولا من جميع الوجوه. فإنّ الأوّل موجود في 
الكل والثاني موجب للا تحاد. والعرف إذا لم يتساهل ولم يتسامح قضى على الظاهر 
بما حكيناه عن الأستاذ والمقدّس الأردبيلي آنفاً' إلا ما خرج عنه بيقين» وكلامهم 
في باب القرض يشهد بذلك؛ ليلكا كتبناه هناك ' ويأتي ما يؤيّده قريبا. 

وقد يقال" إن ذلك | أي الرجوع/إلى) العرف واللغة فرع تعلق (تعليق _خ ل) 
الحكم عليه. ولم يعلّق الحكم َل لفظ «المثل» في كلام الشارع عدأ قوله جل 
شأنه: «فاعتدوا عل|-42135 2ف ؛ مع احتمال إرادة مثل أصل 
الاعتداء لا مثل المعتدى فيه الذي هو ما نحن فيه. فالمدار في اعتبار المئل في 
المثلي والقيمة في القيمي على الإجماع والنطوان وننن نيماننا كك اند 
التعاريف, فليرجع في خصوص الأفراد إلى ما اتنقوا على كونه مه مثلثاً, وأمًا ما عداه 
فينبغي الاحنياط في مثله بالرجوع إلى الرضا والصلح إن أمكن, وإلا فلا يبعد 
ترجيح مختار الأكثر بالشهرة, ولولاها لكان العمل بالتخيير بين الآراء منّجها. 

وفيه: أن الاحتمال الذي ذكره في الآية خلاف المتبادر, ,وقد أطيقوا على 


.114 تقدم فى ص‎ )١( 

(؟) تقدام في ج ١6‏ ص 191-151. 

() نقل هذا القول الطباطبائي في رياض المسائل :في أحكام الغصب ج ١١‏ ص 1 
(4البقرة: 154. 


كتاب الغصب / في أنّ ضمان المثليٌ بالمثليٌ 


فإن تعذّر فالقيمة يوم الإقباض لا الإعواز وإن حكم الحاكم بها يوم 
الاعواز. 


١ 


العمل بها في مثل المعتدى فيه في باب القصاص والديات, واستند إليها جماعة 
كثيرون في المسألة في الباب, سلّمنا لكنّ في انعقاد الإجماع على اعتبار المثل 
أكمل بلاغ, فلابد حينئذٍ من الرجوع إلى اللغة أو العرف, وتعاريف الخاصّة مشتركة 
في النقض عليها بالتوب والأرض وغيرهما فكيف يتأثى التخيير؟ وتعاريف العامة 
خالية عن هذا النقض منقوضة بما عرفت ممّا هو أعظم, فلابدٌ من المصير إلى 
العرف بالمعنى الذي ذكره الأستاذ والمقدّث ل الأردبيلي إلا ما خرج عنه بالاجماع 
على أنه قيمي, فليتأمّل جيّداً وقد بَقدّم لنا الكلازم كب ذلك في عدّة مواضع. 
قوله: «(فإن تعذّرفالقيمةيومالإقباضين ل الإعواز وإن حكمالحاكم 
بها يومالاعواز» ما أنه ينكل إل القيمة عند التعذر فهوممًا طفحت به عباراتهم 
كماستسمع؛ بل هو إجماعي. ولعل دليلهبعده أن الضررمنفى. وأنّ تكليفما لايطاق 
جاتر وأذاضى تأعير التق إشراراً أيضا, فتكت التيمة جدعاً بدن السقيك. 
ويأتي لجماعة منهم المصنّف فيما يأتي أنه لا ينتقل إلى قيمة المثل إلا حيث يتلف 
المثلي والمثل موجود ولم يغرمه, وإلا فالواجب قيمة المغصوب التالف لا مثله. 
وأمًا أنها تلزم يوم الإقباض لا الإعواز وإن حكم بها الحاكم يوم الإعواز. 
فممّا صرّح به في «الخلاف' والمبسوط ' والغنية " والسرائر؛ والشرائيم؟ 


.١ الخلاف: في الغصب جح لاص 716 مسألة‎ )١( 
.1١ (؟) المبسوط؛ في الغصب ج 7اص‎ 

(؟) غنية النزوع: في الغصب ص 78؟. 0 
(4) السرائر؛ في الغصب ج ١ص .18١‏ وديا يلو ون 
(5) شرائع الإسلام: في أحكام الغصب ج اص 9؟؟. ا 


1 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


والتحرير' والتذكرة" والدروس” وجامع المقاصد؛ والمسالك* ومجمع 
البرهان؟» وهو فضية كلام مّن اقتصر على لزوم القيمة يوم الاقباض «كالارشاد'» 
وار *. والحاصل: إِنّي لم أجد مخالفاً منّا في ذلك. بل ولا متأمّلاً في هذا الباب 
إلا قوله في «الايضاح *»: إِنّ الاحتمال الرابع أصحٌ, وإلا قوله في «المفاتيع ' '»: 
وفيل وقت الاعوازء فما في «المسالك ١١‏ والكناية" '» من أنه الأشهر أو الأظهر 
بين الأصحاب وكذا «الرياض؟'» لم يصادف محله. وقد يتوهّم من عبارة 
«التذكرة» أنّ الشيخ مخالف. وليس كذلك. وما ذكر فيما يأتي من «الكتاب 
والمسالك والكفاية» من الأوجه الأربعة الأخر فسيأتي الكلام فيها ؛' إن شاء اله 
نعالى» على أنها ليست أيضدة عرزي الباب. وإنّما هي أحد الوجوه العشرة 
التي ذكرها الشافعيّة ذكرلها في «التذكرّة*١».‏ نعم اختلفوا في باب القرض فيه -أي 
فى وقت وجوب قيمة, المثل في المدلي إذا تعذّر ‏ على أقوال: فبعض على أنّها 


تجب قيمته يوم المطالبة و يعطق :وقات:الفقرض» وبعض وقت التعدّر, ولا تجد فرتا 


.054 تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص‎ )١( 

(؟ و5 !) تذكرة الفقهاء: الغصب في المثلي ج ؟ ص 1787س ١1,‏ وثلا. 
(؟) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج ؟ ص .١1١7‏ 

(4) جامع المقاصد: في الغصب ج 1ص 156. 

(6 و١١)‏ مسالك الأفهام: في احكام الغصب ج ؟١‏ ص ,1886-1١84‏ 
)١(‏ مجمع الفائدة والبرهان: قي أحكام الخصب ج ٠١‏ ص 058-8017 
(#8إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 45]. 

(8) كما في غاية المراد: في الغصب جح ؟ ص 518. 

(1) إيضاح النوائد: في الغصب ج اص 170. 

(ء 1 قاكيين الك لشرائع: في وجوب رد المغصوب وأحكامه ج ص ا 
(١اكفاية‏ الأسمكاء: ؛ فى أحكاء الغصب ج ؟ ص .11١‏ 

10/5 ص‎ ١١ رياض المسائل: في احكام الغصب ج‎ )١5( 

18٠-171 ستاتي هذه الاحتماللات في ص‎ )١8( 


كتاب الغصب / فى أنّ ضمان المثلئ بالمثلي عا 
بين المقامين» وقد قال في «السرائر '»: الكلام في القرض كالكلام في الغصب 
سواء لا يفترقان: وقد اتّفقوا هنا واختلفوا هناك. إلا أن تقول لا خلاف هناك لأر” 
المخالف هناك نادرء أو تفرّق بِأنّ الغاصب يكلف بالأقق والغالب أنّ يوم 
الاقباض أَشَقٌء فتأمّل. وقد استوفينا الكلام هناك ' فليلحظ. ويأتى تمام الكلام. 
ووجه ما عليه الأصحاب أن الواجب فى الذمّة هو المقل؛ فعند إرادة التسليم 
يتتقل إلى القيمة لو تعذّر المثل. ولو وجبت القيمة وقت الاعواز لكان إذا تمدن من 
المثل بعد الاإعواز ولم يسلم العوض لا يجزي تسليم المثلء لاستقرار القيمة في 
الذمّة, والأصل بقاؤهاء والتالى 'باطل. وحكم الحاكم بها على تقدير الإعواز 
مترتّب على طلب المالك. فإن دفيضها الغاتكيفذناك. وإلا لم يوجب الحكم 
تقديرها بذلك الوقت من حيث إن الحكم تعلق ابه لأنّه وقت يجب فيه الدفع. فإذا 
آخْره إلى وقتٍ آخر فالمعتبرث قت الدفع, ولا ينافى ذلك الحكم. لأنّ الثابت فى 
الذئّة المثل؛ ولا يتغيّر إلا بدفع مثله على كل تقد ير. 
والمراد بتعذّر المثل أن لا يوجد فى ذلك البلد وما حواليه كما فى «التذكرة '» 
ولم يجد ما حواليه. وقد استظهر فى «جامع المقاصد ؟» أنّ المرجع فيه إلى العرف. 
ونحوه ما في «المسالك *والكفاية '»من وصنديكونه ممّا ينقل إليه عادة كما ذكروه" 
في انقطاع المسلم فيه. وقد يقال: إِنَّ مقتضى الأصل والغصب لزوم تحصيل المثل 
)١(‏ السرائر: في الغصب بج ١‏ ص .41١‏ 
(؟) تقدم في ج ١0‏ ص .115-1١15‏ 
() تذاكرة الفقهاء: الغصب في المثلي ج ؟ ص ١/1‏ س 11 
(4) جامع المقاصد: في الغصب ج 7 ص 140. 
(6) مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ع ١١‏ ص 187- 184. 
(1) كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج لاعس +11. 
ب تقدم في ج ؟ااا عن +5لا- 01لا 


45ل لال ملللههقتاح الكرامة /ج ٠8‏ 


ولو من البلاد النائيةالتى لاينقل منها عاد إن لم يستلزم التكليف بالمحال '. فتأمّل. 
وفي «التحرير» لو وجد المثل بأكثر من ثمن المثل فالوجه وجوب الشراء '. 

وفي «التحرير "والتذكرة؟ والكتاب»فيما يأتي * و«الدروس وجامع المقاصد» 
فيما يأتى' و«المسالك"» وغيرها* أَنّه لو قدر على المثل بعد دفع القيمة لا يجب 
رد القيمة, لأنّها إِنْما رجعت لتعذر المثل. وهو باق: بخلاف ما لو قدر على العين 
بعد أداء القسيق أن التبية لدت يدلا عن الى عتنة و انا هن ماحوةة للصيلرلة. 
ثمّ إِنْ العين عين حقّه والمثلبلال» ولأببيلزم من تمكينه من الرجوع إلى عين حقّه 
تمكينه من الرجوع إلى بدله. 

والمراد باليوم في كلامهم وقت"الإقباض وحيئه لاتمام اليوم. لإمكان 
اختلاف القيمة فيه, أر ملو وزيا اهالب 


[في أنّ ضمان القيمئٌ بالقيمة] 
قوله: «وغير المئلي يضمن بالقيمة يوم الغصب على رأي» أنا 


.؟0/١ ص‎ ١١ نقل هذا القول الطباطبائي في رياض المسائل: في أحكام الغصب ج‎ )١( 

(57و) تحرير الاحكام: في أحكام الغصب ج ؛ ص 055. 

(4) تذكرة الفقهاء »: الغصب في المثلي ج "١‏ ص 85س .١7‏ 

(5 و1) سيأتيان في ص 170 لاا 

(9) مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ؟١‏ ص 184. 

(8) كما في رياض المسائل: في أحكام الخصب أ صى ١آ!1,‏ 

(4) منهم الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: ؛ في أحكام الفصب ج ١١‏ ص 144 والطباطبائي 
في رياض المسائل؛ في أحكام الغصب ج 5ص 5لا والسبزواري في كفاية الأحمكام: ؛ في 
أحكام الغصب ج 7 ص .11١‏ 


ضمان القيمى بالقيمة ففى «الدروس ١‏ وغاية المراد؟ والروضة » أنّه المتهور. 
قلت: لا أجد فيه فى الباب خلاقاً إلا ما يحكى عن أبي علىّ ‏ وقد تقدّم كلامه 
آنفاً؟- وما ور سد قرض «الخلاف ”» وما الل يلي من اليعن ١‏ فى بات 
القرض من أنّ الواجب في القيمي مثله. مستندين إلى أنه أقرب إلى الحقيقة 
ولخيرين عامئّين: ادها شبر عائشة لا أخذتها الغيرة والأفكل فكسرت إناء 
صفية: فقال رسول ال يَبَيةٌ لما سألته عائشة عن كقّارة ذلك: إناء مثل الاناء وطعام 
مثل الطعام'. والثاني أنّ امرأة كسرت قصعة امرأة أخرى فدفع رسو لال عي 

قصعة الكاسرة إلى صاحبة المكسورة*. وقد عورضا بخبر آخر عامّي ', وحملهما 
الأكثر على أدٌ ماين اعورم وي وذكرنا 
هناك تفصيل «التذكرة». وفي «الع المقاصد» كما سيأتي ١١‏ إن شاء الله تعالى أن 
خللاف أبي علي كاد يكون مذ مشمحاة, وكيك كان فقد | تف 1 
ولاخلاف, وهناك تأمّل بعض وخالف اشرو نكما كو التشأن في المسألة المتقدّمة. 

وأمّا أنه يضمن بقيمته يوم الغصب فهو خيرة «المقنعة ١١‏ والسراسه"! 


.177 الدروس الشرعية: فى وجوب رد المغصوب ع ص‎ )١( 

(؟)غاية المراد: في الغصب ج ؟ ص 543-158 

(1) الروضة البهية؛ في الغصب جح لاص .4١‏ (4) تقدم فى ص ١17‏ 
(5) الخلاف؛ في أحكام القرض بم اص ١,8‏ مسألة 5810. 

15 شرائع الاإسلام: : فيما يصح إقراضه ج ؟ ص .١8‏ 

() المغني: ؛ فى الغصب ج ة ص ١76‏ وراجع السئن الكبرى: في الغصب ص 15. 
(8) السنن الكبرى: في الغصب ع 7ص 47. 

(1) المصدر السابق: في العنق ج ٠١‏ ص 9/7,. 

.154-١45 في شروط ما يصحّ قرضه ص‎ ١6 تقدّم في ج‎ )٠١( 

)١١(‏ سيائي في ص با 

(؟١)‏ المقنعة: فى إجازة البيع وصحته وفساده .. ص /1*1. 

)١1(‏ لم تعثر عليه. 


١م مفتاح الكرامة /ج‎ ١4 


والمبسوط ' والنهاية '» في موضع منهما و«النافع " وكشف الرموز”» وكأنّه مال 
إليه في «الإرشاد”». وفي «الشرائع' والتحرير" أنه مذهب الأكثر. 

ووجهه أنه أوْل وقت دخول العين في ضمان الغاصب, والضمان إنَما هو 
لقيمته, فيضمن به حالة ابتدائه. وضمّفوه* بِأنّ الحكم بضمان العين بمعنى أَنّها لو 
تلفت وجب بدلها وهو القيمة, لا وجوب قيمتها حينئزء فإنُ الواجب ما دامت العين 
بافية ردّهاء ولا ينتفل إلى القيمة إلا مع التلف, فلا يلزم من الحكم بضمانها على 
هذا الوجه اعتبار ذلك الوقت. 

وقد اسندل عليه في «الروضية*» بصحيحة أبي ولآد قال: أرايت لو عطب 
البغل أونفق أليس كان بلزميظ فقال طب نعم قيمة البغل يوم خالفته ' '. وهو مبليٌ 
على أنّ الظرف صلة للقيملة جبّى يكوك المراد: القيمة الشابتة يوم المخالفة, 
ويعارضه احتمال أن يكون المراد يَلَزْمك قيمة البغل يوم المخالفة بمعنى أنّها تعلق 
بك ذلك اليوم؛ وحينئل فحد القيقة غَيْرَ مين برجع فيه إلى ما يقتضيه الدليل كما 


4 + (؟] النهاية: في بيع الغرر والمجازفة . .. ص ؟‎ .1١ المبسوط؛ في الغصب ج” ص‎ )١( 
2817 (؟) المسخعصر الناقع : في القصب ص 18؟. (8) كثف الرموز: في الغصب م ”احص‎ 
.445 إرشاد الأذهان: في أحكام النصب ج اص‎ )8( 

1 اجراام الرسدم: في أحكام الغصب ج اص 52, 

(/9) تحرير بر الأحكام: في أحكام الغصب ج 5 ض 015. 

(خما كما في مسالك الأفهام: في أحكاء الغصب ج ١١‏ ص 188.: ورياض المسائل: في أحكاء 
الغصب ج ١١1ص‏ ؟197. 

(؟) الروضة البهية: الغصب ج لاص .145-1١‏ 

)٠١(‏ وساثل الشيعة: ب لامن أبواب الغصب حم اج ١‏ ص .,5١١‏ وقد روى بلفظ «قيمة بغل 
يوم خالفته» وعليه تكون كلمة «اثقيمة» مضافة إلى كلمة «البغل» معرّاةً عن حرف التعريف 
ويكون الظرف قيداً لنفس القيمة المقيّدة بالبغا ل بلا شلك ويؤيّده أنه لو كان ع الظرف متتعلاناً 
بنفس المكلف الملزم بالق لقيمة يكون ؤكر جملة «يوم شالقتد» لغوأ وبلا أثر. والحال أن الظاهر 

من الكلام أنْها مقصودة حتماء فتامّل. 


كتاب الغصب / فى أنّ ضمان القيميّ بالقيمة 


يناه ' في باب البيع. ودعوى أن الأرّل هوالظاهرمعارضةباعتباره افا بعدذلك في 
أرش العيب القيمة يوم الردّء قال: فإن أصاب البغل كسر أو دبر أو عقر؟ قال قفلا: 
عليك قيمة ما بين الصحّة والعيب يوم تردّه. ولو كان فيه دلالة ما أهمله القوم. 

وهذا القول فاسد, لأنّه لو غصبه ثمّ رهنه أو استودعه من جاهل بالغصب ثم 
نلف فى بد المرتهن أو المستودع وقيمته حينئز مثلاً عشرون وكانت قيمته يوم 
غصبه الغاصب عشرة فرجع المالك على المستودع والمرتهن بالعشرين؛ فإن رجع 
على الغاصب بالعشرين يكون قد ضمنِ «الْمَالك/قيمته في غير يوم غصبه؛ وإن رجع 
عليه بعشرة يكون قد ضمن من ليسلت يده يد ضبان ... إلى غير ذلك مما يرد عليه 
وعلى القول الثاني والثالث؛ فالاو جه الث ثخاطلة. 

قوله: «وأرفع القيم من حيق العصب :إلى حين التلف على رأي» 
هو خيرة «الخلاف؟ والمبسوط " والنهاية » فى موضع منهما و«الوسيلة” 
والغنية' والسرائر" والايضام* واللمعة' والمقتصر '' والتيصرة ' '» على إشكال. 


١ مسألة‎ 4١6 تقدم في ج117 ص 178-7537 (؟) الخلاف: في الغصب جص‎ )١( 

() المبسوط: في الغصب ج 7٠ص‏ "07 

ا 6 راد ار و يوم الغصب ولم نجد فيه ما نسبه إليه الشارح جيل 
جع النهاية: ص 1١7‏ وغيرضاء وتفحخص لعلك تجد ما هو المنسوب إليه. 

0 في بيا ن الغصب ص 7ا؟, (1) غنية النزوع: في الغصب ص 5!؟. 

(/) السرائر: في بيان أحكام الغصب ج ١‏ ص .48١‏ 

(8) إيضاح النوائد: في الغصب ج ؟ ص هلا١.‏ 

(9) اللمعة الدمشقية: فى الغصب ص 778, 

١‏ المتخصر: فى القصي عى 47م 

() تبصرة المتعلمين؛ في القصب ص .٠١8‏ 


١م مفتاح الكرامة /ج‎ ١6+ 


وكذا «شرح الإرشاد» للفخر '. وفى ببع «المختلف '» نسبته إلى علمائناء وفى غصبه 
أنه أشهر. واستحسنه في «الشرائع ©» وكا نه قال به أو مأل إليه في «الكفاية ©». وفي 
«المسالك *» أن في خبر أبي ولاد ما يدل على وجوب أعلى القيم بين الوقتين. 
وكأنّه قال به وقيّاه في «الروضة'» أيضاً لمكان هذا الخبر الصحيح. ولاتغفل عمّا 
حكيناه عنه فيها في القول الأوّل. ولعلّه فهم ذلك من قولهطْة؛ «أو يأتي صاحب 
البغل بشهود يشهدون أنّ قيمة البغل حين اكتري كذا وكذا فيلزمك». وفي 
«الذروسن “ه أثة اتسن نيقر به التاس. 

وقد استدلُوا عليه بأنّه مضمون في جميع حالاته التي من جملتها حالة أعلى 
القيمء ولو تلف فيها لزمه ضبثأنه فكَدَآيِمُدَه وأنّه يناسب التغليظ على الغاصب. 

وضمّف بأنٌ الزيادة للسوق ما دامك باقية غير مضمونة إجماعاً ولا يلزم من 
ضماتها لو تلف في تلك الحالة ضمانها مع عدم تلفها فيهاء لأنّ ضمانها على تقدير 
تلفها في الحالة العليا ما جاء من قبل آلرّيادة بل من حيث الانتقال من ضمان العين 
إلى القيمة لفوات العين» وهو منت على تقدير عدم تلفها في تلك الحالة العليا. 
وأخذه بأشوت اللأحوال لا يجوز بغير دليل يقتضيه. وقد تبيّن ضعفه كما ذكر ذلك كله 
في «المسالك*» وغيرها'. 


.١١ حاشية إرشاد الأذهان للنيلى: فى الغصب ص 51 س‎ )١( 

(؟) مختلف الشيعة: في عقد البيع وشرائطه ج ه ص 085, وفي الغصب ج ١‏ ص .١1١١‏ 
() شرائع الاسلام: في أحكام الغصب ج 7ص ١1؟.‏ 

(4) كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ؟ ص 11١-74٠‏ 

5١‏ وث) مسالك الأفهام: فى أحكام الغصب ج ؟١‏ ص 181 و/147. 

(5) الروضة البهية: فى الغصب ج لاص 1١‏ 15. 

(/) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج اص ١3١7‏ 

(9) كما فى رياض المسائل: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص 14/ا؟. 


كتاب الغصب / فى أنّ ضمان القيمئٌ بالقيمة 161 


وحكى الشهيد ' عن المحّق طْهُ في أحد قوليه أَنّه يضمن الأعلى من حين 
الغصب إلى حين رد القيمة*, وهو مبنيٌ على أن القيمي يضمن بمثله كالمثلي وإِنّما 
ينتقل إلى القيمة عند دفعها لتعذّر المثل؛ فيجب أعلى القيم إلى حين دفع القيمة؛ لأنّ 
الزائد في كل أن سابق على الدفع من حين التلف مضمون تحت يدهء ولهذا لو دفع 
العين حالةالزيادة كانت للمالك, فإذا تلفت في يدهضمنها وإليهأشار في «الشرائع » 
بقوله: ولا عبرة بزيادة القيمة ولا بنقصانها بعد ذلك على تردّد ومنشؤه الشكٌ في أن 
الواجب في القيمي المثل أو القيمة, وعلى المعروف بين الأصحاب لاوجدلهذا القول. 
نعم يتّجه بملاحظة أن منعه عن العين وعدم تمكينه منها حين ارتفاع قيمتها ضرر 
عليه وتفويت لتلك المنفعة العلياء ولهذ! احتارَ» الأستاذيو فيما حكي عنه ". وهو 
كما ترى مع إطباق الأصحاب على خلافه. وو نير ما قوّيناه قيما إذا أراد ببعه 
بقيمة عالية لراغب فيه ومنعه عن ذلك لآلا بكون قد أضرّه وفوّت عليه كسبه. 


وهناك قول آخر وهو أن اوأجل قيَمه ين التلقك وهو خيرة «الكتاب » في 
آخر باب البيع و«التذكرة* والمختلف' والتحصسرير؟ واللسدروس* والتتقيع؟ 


* هذا قول آخر غير مشهور (منه). 


(؟) شرائع الإسلام: في أحكام الفصب ج “اص ١1؟,‏ 

و1 حكاء الطباطباتي في رياض المسائل: في أحكام الغصب ج ١‏ 2 وبا 
(4) قواعد الأحكام: البيع في اختلاف المتعاقدين ج ؟ ص 48. 

(6) تذكرة الفقهاء: البيع في العوضين ج ٠١‏ ص :7.0.759 

(1) مختلف الشيعة: في الغصب ج "ص لدلة 

(/ا) تحرير الااحكام: في احكام الغصب ج 4 ص 1 

(8) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج اص ننذا 

(1) التنقيح الرائع: في الغصب ج 4 ص 7١‏ 


وو لس يبيب لل لهفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


وجامع المقاصد١‏ ومجمع اليرهان '» والمحكى فن القاضي '. وفي «الدروس 2 
وكذا «الروضة*» نسبته إلى الأكثر. وقد بظهر من «النافع'» أنه ليس 
ل لات ونم هو ةد وعد كبا النماك ا كرو سكا وهها 
ولاقولاًولم يذكرهكذلك في بسيع الكتاب والتحرير في مسألة 
ما لو باع بحكم أحدهما. 
ووجه هذا القول (الوجه -خ ل) أن الواجب زمن بقاء العين إِنْما هو ردّها 
سواء كانت القيمة زائدة أو نافضة من غير شمان شي ء من التقضن إجماعا كنا 
فى «المسختلف"؟ والروضة*» فيإذا تلفت وجبت قيمة العين وقت التلف 
لانتقال الحقّ إلبها لتعذر البحالء [شوتم بورد العين لا تستعأق القيمة بالدْمّة 
وأنّما الذمّة مشغولة برد الشينء والانتقال )إلى القيمة انتقال إلى البدلء: وهو 
نما ينبت حال وجويم وهورحالة التلف. وقد يقال" إِنا نمنع أنه يتتقل إلى 
القيمة حين التلف بل تقول إله 94 تكتل على اقنبم سين الدلف لأس أخر 
هذا ومحل الخلاف كما صرّح به جماعة من غير خلاف كالمصتف في 
مجيع القائدة والياهان في أحكام القصب ج ١٠ص‏ 01707 ران 
() حكاه عنه العلامة في مختلف الشيعة: : في الغصب ج اح .11١1‏ 
(4) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج ”اص ,١١7‏ 
(5) المختصر النافع: في أحكام الغصب ص 48؟. 
(/) مختلف الشيعة: في الغصب ج "اص .1١1١‏ 
(لما الروضة البهية: في الغصب ج لاص ١غ.‏ 
(5) نقل هذا القول الطباطيائي في رياض المسائل: في أحكام الغصب م ؟١؛‏ ص 0/؟. 


كتاب الغصب / في نفي الضمان عند إتلاف آلات الملاغىطلللب#ة ١‏ 
ولا عبرة بزيادة القيمة ولا بنقصائها بعد ذلك. وإذا كسرت آلات 


«المختلف '» والشهيدين ' والمحقق الثانى ' وغيرهم؛ ما إذا كان نقصان القيمة 
مستتداً إلى السوق, أّا إذا استتد إلى حدوث نقص في العين ثم تلفت فإِنٌ الأعلى 
مضمون إجماعاً كما فى «المسالك* والروضة'» وظاهر «جامع المقاصد» حيث 
قال قطعا" كما تقدم بيائه فى فصل المتعاقد ببدم 

قوله: (ولا عبرة بزيادة القيمة ولا بنقصانها بعد ذلك» إذا حكمنا 
بضمان القيمة على أيّ وجه سوى ما حِكيٌ:عن المحقّق؛ فلا عبرة بزيادتها 
ولانقصانها بعد يوم التلف, لأنّ الوالجب القيمة متم حكم بها استقرّت. نعم لو قلنا 
بأنّ الواجب فى القيمى مثله اتج سوج لتحا القيمة إلى حين دفعها كما فى 
المثلى كما تقدام ٠١‏ قيما حكري وتوم ْ 


[فى نفى الضمان عند إتلاف آلات الملاهى] 
قوله: «وإذا كسرت آلات الملاهي فلا ضمان» كما هو قضية كلام 


.١١6 مختلف الشيعة: في الغصب م 1 ص‎ )١( 

(1) اللمعة الدمشقية: في الغصب ص 78؟, ومسالك الأفهام:في أحكام الغصب ج ١١ص‏ 181. 
(4) كما فى رياض المسائل: في أحكام الغصب ج 5ص 5”/ا؟. 

(8) مسالك الأفهام: في أحكام الغصب جح ١5‏ صى لاثرا, 

(1) الروضة البهية: فى الغصب ج لاص 1-47غ. 

(8) تقدم في بج 17ص 158-1731. 

ال شرائع الإسلام: في أحكام الخصب ج ام .11١+‏ 

157 تقدم فى ص‎ )٠١( 


ع -- 2س ل لهتسم الكرامة /ج كل 
فإن أحرقت ضمن قيمة الإضاض, 


«الميسوط أ» وصريح «التذكرة" والتحرير" والارشاد؟ وجامع المقاصد" ومجيع 
البرهان" والكفاية”» وفى الأخير: أنه قطع به الأصحاب. وفى «جامع المقاصد» 
أنه لريب فيه. لأ تلك الهيئة محومة لا حرمة لها. واختلف المائة* فى الحد 
. لين ةي بىا 

المشروع لاإيطالها على وجهينء احدهما: انها تكسر حتى تنتهي إلى حد لا يمكن 
اتخاذ آلة محرّمة منها لا الأولى ولا غيرها. وفى «جامع المقاصد"» أنه ليس 
ببعيد, لأنّه أزجر لمن هى له. وأظهرهما عندهم أنه لا تكسر الكسر الفاحش لكنها 
تفصل. وفي حدّ التفصيل وجهنان: أَكهِما: أنّها تفصّل مقدار لا يصلح لاستعمال 
الحرام. فإذا رفع وجه البرابط وترك عل تلكل قصعة كفى. والثاتي: أن تفصّل إلى 
حدٌ لو فرض اتخاذ.آلة محرّمة منّ"مفصلها لوصل إلى الصانع التعب. 

إذا عرف هذا فُمَنْ اقتصر قي إبظالها على الحدّ المشروع فلا إثم عليه 
ولاضمان. ومن جاوزه فعليه التفاوت بين قيمتها مكسورة إلى الحد المشروع وبين 
قيمتها منتهية إلى الحدّ الذي أتى به. 
)١(‏ المبسوط: في الغصب عع “اص ١‏ 
لكر الفقهاء : الغصب في بيان ل فل انك 
5 إرشاد الأذهان. في أحكام القصب ج وس 135 
(1) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج لض وم 
(/) كفاية الأحكام: في أحكام الغصب جح ؟ ص 116" 
(كيا كما في المجموخ:في الغصب جح 4١ص‏ 8؟.والحاوي الكبير:في الخصبج لأصن 1117 


كتاب الغصب /في نفى الضمان عند إتلاف آلات الملاغىس ١688‏ 


«المبسوط '» وصريح «التذكرة' وجامع المقاصد" ومجمع البرهان؟ والكفاية”» 
وفي الأخير نسبته إلى قطع الأصحاب. وما في الكتاب هو معنى قوله في 
«التذكرة»: من أحرقها فعليه قيمتها في الحدّ المشروع. 

واحتجٌ عليه في «جامع المقاصد'» بأنّ الرضاض"؟ وهو الذي يبقى بعد الكسر 
محترم, ومعناه أنه مملوك كما هو واضحء وقد تقدّم في باب المكاسب* أن آلات 
اللهو لا تعد مالا وأنّها غير مملوكة في ظاهر كلام جماعة, وقد استدللنا لهم بالخبر 
والقاعدة وقولهم يعدم ضمان المتلف لها قيمتها ؤوغير ذلك. والأمر في الصلبان والأصنام 
واضح ولاقائل بالفرق على الظاهر/ وق دحا ولنًا/هناك الجمع بي نكلامهم في المقامين 
بأن يكون المراد أن المادّة تملك درلا سوط المادة لاتضمن لو توقّف اتلاف 
الصورةعليها أولاتملك مطلقا ولك يك الرضناضن بعد كير هاء فتأمّل جيّدا. ويأتي ؟ 
ييا نالحال في أواني الذهب والفضّة على المشهور من حرمة عملها واتّخاذها للقنية 
والتزيين عند تعرّض المصئف له, وتماءالكلام بما لامزيد عليه في باب المكاسب 

قوله: وكذا الصليب والصنم» كما في «التذكرة*'» وفي «الكفاية ١١‏ 


1١ المبسوط: في الغصب ج 7ص‎ )١( 

(1) تذكرة الفقهاء: في الغصب في الأعيان المالية ع ؟ ص 4/اس .4١‏ 

(5و1) جامع المقاصد؛ في الغصب ج 5 ص 47؟. 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠١‏ ص 015. 

(0 و1١)‏ كناية الاحكام: في أحكام الغمب ج ؟ص 1108 

(/) رُضاض الشىء؛: ؛ قثاته ٠‏ وكل شيء كسرته فقد رَضْرَّضنّه. (لسان العرب؛ مادة «رضض»). 
(4) تقدم في ج ١١‏ ص 1 ٠‏ في حكم بيع مأ يكون المقصود منه خراما. 

(1) سيأتي في ص 141-194 و113. 

"8 تذكرة الفقهاء: الغصب في المضمونات ج "ص 14س‎ )٠١( 


643--- ب بلي هفتا الكرامة /ج ١8‏ 


والمستولدة والمدير والمكاتب المشروط وير المؤّذي كالعيد 
في الضمان. والمنافعالمباحة مضمونةٌ بالفوات تحت اليد وبالتفويت. 


أنه قطع به الأصحاب وقد عرفت الحال فيه. 

قوله: «والمستولدة والمديّر والمكاتب المشروط وغير المؤدّي 
كالعيد في الضمان» أي فلو غصب أحد هرّلاء ضمنه كما يضمن القن وبه 
صرّح في «الخلاف ١‏ والتذكرة' والشرائع'» وغيرهاء؛ غير أنه لم يذكر المطلق 
الغير المودّي في الخلاف والشرائع والتذكرة, ولعله لظهور الحالفيه. وظاهر «الخلاف 
والتذكرة» الإجماع حيث قصٍد لاف على أبي حنيفة فقال: أَمّ الولد لاتضمن 
لأنها لاتجري مجرى الأموأل, لأنها ادام بها حقّ الغرماءقأشبهت الحرّة. وردوه 
بأنّها مملوكة وتضمن بالقيمة وَكلَّمَا يضمن بالقيمة يضمن بالغصب كالقنٌ ويملك 
ترويجها وإجارتها فأشسبهت المديرَة)#فالقئاس_ ليها أولى من القياس على الحة. 


[فى ضمان المنافع المباحة بالفوات والتفويت] 
قوله: والمنافع المباحة مضمونةبالفوات تحت اليد وبالتفويت» 
العراد بالنوات ذهابها بغير استيفاء وبالتفويت استيفاؤها. واحترز بالمباحة عن 
البعدمة كالكاء و الله بالات اللبو» اطلؤق الأطتحات تل غلر الشاعة ول 
ما حرم بالعارض كما إذا نذر المالك أن لا يستعمله في حياكة مثلاً أو شرط عليه 
)١(‏ الخلاف: في القصب ج 7ص 45١‏ مسألة 9 
(1) تذكرة الفقهاء: الغصب في المضمونات ج ؟ ص ١8س‏ 14. 


(؟) شرائع الاسلام: في أحكام الغصب ب 7٠ص .54١‏ 
(؟) كما قي مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص .٠٠١‏ 


كتاب الغصب / في ضمان المنافع المباحة بالفوات والتقفويت م سباع؟ 


ذلك كذلك. وبالحكمين المذكورين طفحت عباراتهم بعضها كالكتاب وبعض في 
كد 2 6 و آخر من دون خلاف أصلا 

قال في «التذكرة '»: منافع الأموال مسن العبيد والثياب والعقار وغيرها 
بتموة بالنويت والقوات صنت البد العاد :3 تقل كسب عدا أو از ار ختارا 
أو حيواناً مملوكاً ضمن منافعه سواء أتلفها بآن استعملها أو فاتت تحت يده بأن 
بقيت في بده مدّة ولا يستعملها عند علمائنا أجمع, ثم إن نسب الخلاف إلى 8 
حنيفة خاصّة. وفي «الخلاف '» وظاهر «السرائر » الإجماع على أن المتاقع 
تضمن بالغصب مثل منافع الدار والدابّة,والشياب. وهما باطلاقهما يتناولان 
الحكمين المذكورين. وقد قصر الخلاف في الأول أيضاً على أبِي حنيفة؛ وزاد فيه 
1 الأخبار تدل على ذلك. 

وقال في «التذكرة “»: أيضا كل عين لَهَآ منفعة تستأجر تلك المنفعة فإن منفستها 
تضمن عندنا بالإتلاف والتلف تحت اليد العآدية إذا بيت في يده مدّة لمثلها أجرة 
كوهاكا عدا جرس ا عسي انا و أميقدعةة رلالقد أو لم يطالعه يلزمه 
أجرته. وظاهره الإجماح أيضاً. وقد المنفعة بكونها ممّا تستأجر ليخرج صب 
الغنم والمعز والشجرحيث لامنفعة لها تستأجر كما نصّ عليه فى «الميسوط *© لكن 
كلام «السرائر ' والتذكر "والكتاب*وجامعالمقاص دأو المسائك ' »فى با بالإجارة 


(وغ) تذكرة النقهاء: : الغصب في المناقع بج كص اراس 6-4و ا 

(؟) الخلاف: في الغصب ج 7ص ؟- - مسألة .١١‏ 

(؟) السرائر: في بيان أحكام الغصب مج ؟ص 0/4غ. (8) المبسوط: في القصب ج ؟ص 18 
(1]السرائر:؛ في حكم إجارة الدراهم والدنائير ج كص ذلا واثلاء. 

() تذكرة الفقهاء: كتاب الاإجارة في شرائط المنفعة بج ؟ ص 414؟ س 74و11 

(8) قواعد الأحكام: الاأجارة ة في المنفعة ج ؟ ص 80 ؟. 

(5] جامع المقاصد: : قي الااجارة ع لاص ١١0‏ -171. 

,17-117 مسالك الأقهام: في شرائط الإجارة بج 0 ص‎ )٠١( 


من ١‏ مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 


ولو تعدّدتالمنافعكالعبد الختاط الحائك لزمهأجرة أعلاها أجرة, 


قد يخالف ذلك. فليلحظ كلامهم فيما إذا استأجر تقّاحة للشَمٌ أو الدراهم والدنائير. 

والوجه فيما عليه الأصحاب أنّها أموال تدخل تحت اليد, لأنّ منافع المملوك 
1-0 

قوله: «ولوتعرّد تالمنافعكالعيد الخياط الحائك لزمهأجرةأعلاها 
أجرة» كما في «التذكرة ' وجامع المقاصد؟'» لأنها من جملة مأ فات : تحت آليد 
فتجب أجرتها. وإطلاقها يقضي بعدم الفرق بين أن يكون قد استعمله في الأعلى أو 
الدنيا أو الوسطى أو لم يستثمله أَصّلابل إطلاق «التذكرة» يتناول ما إذا أمكن 
فعلها جملةٌ أو لا. لأنّه لم يمثل بالحائك والخيّاط. وقال في «المسالك '»: إن 
استعمله في الأعلى طتكتنهاء/وإن استعمله في الوسطى أو الدنيا ففي ضمان الأعلى 
وجهان. وتبعه صاحب «المفاتيخ » وكا في «الروضة »: إن أمكن فعلها جملة أو 
فعل أكثر من واحدة وجب أجرة ما أمكن, وإلَا فأعلاها أجرة؛ ولو كانت الواحدة 
أعلى منفردة من منافع متعدّدة يمكن جمعها ضمن الأعلى. قلت: هذا هو الأشبه. 
وهو ظاهر «جامع المقاصد» كما ستسمع ' تعليله. 

وينبغي التنبيه على الفرق بين المنافع والعمل فإنّه يضمن في المنافع أعلاها 
وفي العمل أجرة أوسطه. لأنّه لا أولوية بالنسبة إلى المناقع للقادر عليهاء فانّه 


.85-81 س8١ تذكرة الفقهاء: في الغصب في المنافع ج ؟ ص‎ )١( 
جامع المقاصد : في الغصب ج ص 8ش أ‎ 5 

(؟) مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب ج ١١‏ ص 1179. 

(؛) مفانييم الشرائع: فيما يتحقّق به الغصب والضمان ج اص .1١‏ 
(2) الروضة البهية: في الغصب جح لاص .1١‏ 

(1) سيأتي التعليل المشار إليه في ص ١04‏ و؟15. 


كتاب الغصب /فيما تضمن به متفعة البيضع بس -- ب ١84‏ 


وله تحب أ 401 . 


ممكّن من كل منها على حدٌ سواء. بخلاف العمل فَإِنّ مراتيه متفاوتة, إن آداب 
الأجير نفسه فوق المعتاد نادر. كما أن الرضا بالمتراخي نادر أيضاً فكان المدار 
على الأوسط؛ فيصير الحاصل أَنّه يضمن أعلى منافع العبد بأوسطها أجرة 

قوله: (ولا تجب أجرة الكلٌ» كما في «التذكرة' وجامع المقاصدأ» 
وصاحب «الروضة "2 يقيّده بما إذا لم يمكن فعلها جملة, ويوذن بذلك توجيهه في 
«جامع المقاصد» بعدم إمكان استيفاء الكل دَفْحَةواحدة. 


[فيما تضمن بة”متفعة البضع ] 
قوله: «ومنفعة البضع “ل تُضمن بالفوآات> واتضمن بالتفويت» أما 
ضمانها بالتفويت فممًا لا كلام فيه فيما أجد فى الأمة مطلقاً إلا إذا كانت عالمة, 
وفي الحرّة حيث يكون للبضع أجرة كما إذا وطن بعقد أو شبهة لا فيما إذا زنى بها. 
كنا عسدم الضمان بالفوات فقد صرّح به هنا كما في «التذكرة؛ وجامع 
المقاصد »بل ظاهر«التذكرة» أن لامخالف فيه حتّى من العامّة. وهو خيرة شهادات 
«الخلاف أي قال: إذا شهدا بطلاق ثم رجعا وكان بعد الدخول فلا غرمء لأنّ البضع 
لا يضمن بالتفويت. واختاره المحقق في «الشرائع '» والمصئف شي «الكتابم 


(3وغ) تذكرة الفقهاء: الغصب في المنافع ج تس الرا وماس 27#وا1. 

[؟ و8) جامعالمقاصد:في الغصب اص 18 ؟. (؟) الروضةالبهية:في الخصب جح لاص 17. 
)١(‏ الخلاف: الشهادات في رجوع. الشهود ج ارا 

1514 شرائع الإسلام: الشهادات في الطوارئ ج 4 ص‎ ١ 

(خنا قواعد الأحكام: ؛ في الرجوع عن الشهاد: ج “ص 61 


13 مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


والارشاد'» وغيرهما'. وفي «المسالك ' وكشف اللثام » أنه المشهورء ذكروا 
ذلك في باب الشهادات. واختاره المصتّف ‏ أيضاً فيما إذا أرضعت زوجته الكبيرة 
زوجته الصغيرة, ذكره في باب الشهادات. وتردّد فيه المحقق في رضاع 
«الشرائع"» والمصئّف في أوائل الفصل الثالث كما يأتي ”. والتردّد ظاهر الشهيد 
في شهادات «اللمعة*». والمصتّف في رضاع «الكتاب ؟» حكم بالضمان وفاقاً 
للمبسوط وجماعة كما في «المسالك »'١‏ لأنّ البضع مضمون كالأموالء؛ لأنّه يقابل 
بالمال في النكاح والخلع. ولا يحتسب على المريض المهر لو نكح بمهر المثل فما 
دونء وكذا المريضة المختلعة بمهزالمثل ويضمن للمسلمةالمهاجرة مع كفر زوجها. 

واحتجّ في «الخلافة؟ »١‏ عل ىعد #الضمان بأنّه لو كان يضمن لحجر على 
المريض بالطلاق إل أن خوج البضتغ مرجائلثه. ويأنّه لا يضمن له لو قتلها قاتل أو 
قئلت نفسها. وقد ده مالأبخيزء بأ المبفعة_لا ,يضمن إلا إذا فوت وحدهاء أمّا مع 
تفويت العين فتدخل فيها المنافع. الأولى أن يحتجٌ له أن منفعة البضع تستحق 
استحقاق إرفاق للحاجة والضرورة, ولاكذلك سائر المنافع فإنّ استحقاقها 


.١١1 إرشاد الأذهان: القضاء فى البضع ج ؟ ص‎ )١( 

, كتسرير الاحكام: الشهادة في الرجوع ج نا من كذنراتبد لاخر‎ )١( 
7١8-7١1 ص‎ ١1 مسالك الأفهام: في الشهادات ج‎ )*( 

() كشف اللثام: الشهادات في البضع ج ٠١‏ ص "8١‏ 

(0) القواعد: في الرضاع ج ص 6 ؟, وذكره ه في باب الشهادات أيضاً ص .01١‏ 
)3 شرائع الإساام: النكاح في الرضاع ج ؟ ص 8/؟. 

(/) يأتى في ص 103-1777 

م اللمعة الدمشقية: الشهادات في الفصل الرابع ص .٠١١‏ 

(3) قواعد الاحكام: الدكاح في الرضاع ج عن 717 -18. 
)٠١(‏ مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب ج ١١‏ ص 14؟. 
)١١(‏ الخلاف: الشهادات في رجوع الشهود ج 1" ص 29 7. ش 


كتاب الغصب / فيما تضمن به متفعة البضع + .ل ١1‏ 
فلو وطئّ وجب مهر المثل. 


استسقاق ملك تاء, ألا ترى أنّ من ملك منفعة الاستيجار ملك نقلها إلى غيره 
بالعوض بأن يوجره وبغير العوض بأن يعيره: والزوج المستحقٌ لمسنفعة البضع 
لايملك نقلها لا بعوض ولا بغيره؛ وأنّ السيّد يصممٌ أن يزوّج الأمة المغصوبة 
ولايصحٌ أن يؤجرها ولا أن يبيعهاء لأَنّ يد الشاصب حائلة بين المستأجر 
والمشتري. ولو تداعى اثنان نكاح امرأة فإنّهما يدّعيان عليها ولا يدّعي أحدهما 
على الآخر وإن كانت عتده. ولو أقدت لأحدهما حكم بأنّها متخوحة. وذلك يدل 
على أنّ البد لها وأنّه لو وطئ مع اتّحاد الظبهة وطئات متعدّدة لا يجب عليه إلا مهر 
واحد كما هو الشأن في النكاح الفأسد. وهذا أ/يضا مما خالفت فيه منفعة البضع 
غيرها من المنافع, وأنّه بجوز تفو رقن"البضح-ولا“تلرمه شيء على تقدير عدم 
الطلاق. والمال ليس كذ لك وإلحاقم تعافق بعضي المواضع لا يو جب إلحاقه بسه 
مطاقا. ولعلّه لذلك قال في «الدروس '»: منفعة البضع سواء كان لحرّة أو لأمة 
لاتضمن بغير التفويت إلا فى مثل الرضاع والشهادة بالطلاق على وجه. انتهى. 

والتفو يت في كلام «الخلاف»وغيره يراد به معنى الفوات ولا يراد به الاستيفاء. 

هذا كلام الأصحابء وهو في الحرّة غير محرّر, لأنّه قد تقدّم أن منافع الحرّ 
غير مضمونة, وما أدري ماذا دعاهم إلى القول بضمان منفعة البضع أو التردّد في 
ذلك؟ واحتمال أنّهم ظفروا بدليل آخرء يدفعه أَنّك عرفت ما استدلُوا به. 

قوله: «فلو وطئّ وجب مهر المثل» سيأتي الكلام ' فيه إن شاء الله 
تعالى عند تعرّض المصئّف له بسط الكلام فيه, وهو من متفرّدات الكتاب. وقيل" 
)١(‏ الدروس الشرعية؛ في وجوب رد المخغصوب ج ؟ ص كا لال 


الأضات تع :1 
() المبسوط: في الغصب ج 7 ص .1١‏ 


بد ل فقتاح الكرامة /ج م١‏ 


وتضمن منفعة كلب الصيد وما صاده به للغاصب. 
بوجوب العشر إن كانت بكراء ونصنه إن كانت ثيباء للرواية أء وهو المشهورء ورذه 
ابن إدريس "' بأنّْها فى وطء المشترى الجاهل بكونها حاملاً لا الفاصب فلا يلحق 
به. ويآتى ' تمام الكلام إن شاء الله تعالى. 

والظاهر أن المهر للسيّد وإن كانت مزوّجة, لأنّه مملوك للسيّد دون الزوج. 


قوله: «وتضمن منفعة,كلئي الصيد وما صاده به للغاصب؟ أما أن 
فلئقة كلب السيد عشب تتهلاند حضق يبل ك عو اعنتائه: وله متفعة سبتاس: 
وله قفيمة فى نظر الشارع؛ فيدشل نحت إجماع بالخلذف والسرائر» وإجماعى 
«التذكرة» كما تقدّم*: وكذا /غيره من الكلاب التى يجوز اقتناوها والفهد والبازي 
وباقى جوارح الصيد. 

وأمّا أنّ ما صاده للغاصب فهو خيرة «التذكرة* وجامع المقاصد'» لأنّ 
الغاصب هو الصائد والكلب آلة فى الصيد كالسهم والقوس والشبكة إذا غصب 
شيئاً منها واصطاد بهء فأشبه ما لو ذبح بسكّين غيره. وهو أظهر قولي الشافعية”. 
والقول الآخر أنه للمالك كصيد العبد واكتسابه, لأنّه مَن كسب ماله فسأشبه صيد 
العبد وكسبه. والحكم جار في ياقي جوارح الصيد. 


419 وسائل ائشيعة: ب ن في أبواب أحكام العيوب ح !4ج 11 ص‎ )١( 

(؟) السرائر: فيما لو غصب جارية فوطأها جح ؟ ص 445. 

() سيأتى فى ص 78-7٠٠‏ (4) تقدم فى ص ,١841/-107‏ 
(0) تذكرة الفقهاء: الغصب في المناقع ج ؟ ص 9437 اس ١ .2١-14‏ 

(1) جامع المقاصد: في الغصب وتوابعه ج 7 ص 118 -514. 

() المجموع: في الغصب ج ١5‏ ص .101١-176٠‏ 


كتاب الغصب / ثيما يتحصّل العبد المقغصوب 0_3 


ولو اصطاد العيد المغصوب فهو للمالك. وفي دخول الأجرة 


[فيما يتحضّل العبد المخغصوب] 

الأكضنات يرارة وعقلة ونين اللااضرهه #الكليه و لقاكاقة سد موث مان 
ما يكنسبه للمولى: وكأنّه مما لا خلاف فيه لأحد. 

- . . 7 85 امع و 5 - 

قوله: «وفي دخول الاجرة جنك نظرء أقربه العدم» وهو الأقوى 
كما في «الايضاح '» والأصح كما فى «جامة#المقاصد '» لأنّه استولى على منافعه, 
وقد فاتت بغير رضا المالك فأشبدفا إذا لم يد كبيثاًء لعل المالك كان يستعمله 
فيما هو أهمّ عنده وأنفع له. فالمنفعة ملك برأسيدةوالحاصل بالاصطياد ملك حصل 
بالاكتساب والحيازة, وأحدكهاغير)الآخر. وكون الاصطياد سببه لا يقتضى كونه 
إنأه؛ وفرق واضح بينه وبين ما إذا اصطاد بأم رآلمالك. ووجه الوجه الآخر أنه إذا 
كان الحاصل له كانت المنافع منصرفة إليه, فلم يتحقّق تفويت الغاصب لها على 
مالكهاء والأجر إِنّما هو في مقابلة المنافع, والمنافع فى هذه المدّة عائدة إلى مالكها 
فلم يستحق عوضا على غيره. فكان كما لو زرع أرض إنسان فأخذ المالك الزرع 
بمنفعته, فيصير الحاصل أنّ ما اصطاده يقابل الأجرة: فإن لم تزد لم يجب غيره: 
وإِنْ ؤأدت وجب الزائد. وقد وجُّه بنحو ذلك في «جامع المقاصد '» وقال: لريب 
فى ضعفه. ولعله بهذا التوجيه لايكون بتلك المكائة من الضعف بحيث ينفى عدئه 
اسريب. ولعلّه لذلك لم يرجّح فى «التذكرة ؛» ولعلّ التحقيق أن يقال: إن كانت 
)١(‏ إيضاح الفوائد: في الغصب بج ١‏ ص .١14‏ 


ونا جامع المقاصد: في الغخصب وتوابعه ج مض 11 
(4) تذكرة الفقهاء: الغصب في المنافع ج " ص 85س 71-1١8‏ 


#ددربللمبهمبيبيبيبيببب هفتح الكرامة /ج ١8‏ 


الأرفن والاجرة ليا قبل النقس ليها ولما يكم معينا: 


منفعته منحصرة فى الاصطياد أو هى أعلاها فالأولى التداخل وإلا فلا. 

وليعلم أن كلامهم هنا يقضي بالفرق بين ما إذا كان الحاصل من المنفعة وجود 
عين كالغزال مثلاٌ وبين ما إذا كان منقعة كحياكة التوب وشحوهاء ولذلك قالوا! 
هناك: إِنّه لو استعمله فى الأدنى لزمته أجرة الأعلى ولم يلتفتوا إلى قيمة الهيثة 
واحتمال التداخل كما لحظوا ذلك هناك, فليتائل فانّه دقيق. 

ومرجعالضمير المضاف إليه فَيٌْ:قوله«تحته» راجع الى ما حصل يصيده فكا نه 
قال: تحت مأ حصل بصيدءا 


[فيما لو انتقص العبد بآفة] 
قوله: «ولو انتقصّت قِيمَة العَبْدٌ بسقوط عضو مثلا بافة سماوية 
عم ارق والأجرة لما قبل النقص سليما ولما بعيدن معيبا » كما فى 
«التذكرة؟ وجامع المقاصد '» وهو قضبة كلام «الايضاح *» بل المتعضون له من 
العامة “موافقون على ذلك, لأ الزمن الّذى قبل النقص كانت منفعته فيه تامّة لسلامته. 
بخلاف ما بعده فإنّ المتفعة فيه ناقصة لنقص العين» وقد وجب أرش الفائت من 
حين فواته فلا يجب شىء آخر, أن وجوب أجرة شيء معدوم بعد عدمه لا يعقل. 
وفى «جامع النقاسد' » أ فوكه سان سمازية» ل ودر من ساققة ل" 


.5١ لم نعثرعلى القائلين بذ لك. (؟) تذكرةالفقهاء: الغصب فى المنافع ج "ص 85س‎ )١( 
, 2+ 45 جامع المقاصد: في الغصب ج امن‎ )1 15 


كثاب الغضب 7 يما لو انض اليد بآقة |9 


وإن كان بالاستعمال كنقص الثوب باللبس فالأقرب المساواة للأوّل: 
فنك قنسس الأحرة والأرش: 


فواته بفعل الغاصب أو أجنبت كذلك. قلت: هو كذلك. ولكن لعل غرضه التنبيه بهذا 
وما بعده على أن تفصيل الشافعية ' غير وجيه؛ لأَنْهم قالوا: إن كان النقص بسبب 
غير اللاستعمال كما لو سقطت هد العبد بآأفة سماوية أو نقص الثوب بنشره وجب زه 
الأرش مع الأجرة: وهي أجرة مثله سليما لما قبل التقص وسا لنا شد وان كان 
الت بد ة الانتكياك قدهياة: | عدعنا نيما سان نعاء زالفاس أله ل" بسب 
إلا أكثر الأمرين كما سيأتى, فعنون الِتفن الم سألتين على نحو ما ذكروه وقال: 
إن الأقرب عدم الفرق بينهما لا كما قالوه. وإّا لم يفرّق بينهما كان ممّن لا يفرّق 
بين الفوات بفعل الغاصب والفوات بَتعَلّغية”قطعا كما هو واضح. ولمّا لم يتصوّر 
نقص عضو من العبد باستعما ل ]لقاض جم لَم/تفقلبه ومتّل) بالثوب. فتأشل. 

قوله: «وإن كان بالاستعمال كنقص الثوب باللبس فالأقرب 
المساواة للأوّلء فتثبت الأجرة والأرش» كما في «المبسوط ' والشرائع؟ 
والتحرير ؟ والإارشاد" والتذكرة' والايضاح" والدروس” وجامع المقاصدا 
)١(‏ المجموع: في الغصب ج ١١‏ ص 55" ومغني المحتاج: في الغقصب م " ص 181. 
(؟) المبسوط: في الغصب ج '١‏ ص لو 
(1) شرائع الإسلام: في احكام الغصب ع ص 117. 
(4) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ؟ ص 071 - /0119. 
(6) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ب ١‏ ص 447. 
(1) تذكرة الفقهاء: الغصب في المنافع ج ؟ ص 75لاس 358. 
(/9) إيضاح الفوائد: في الغخصب وتوابعه ع ”اص .١!/14‏ 


(هما الدروس الشرعية: في اختلاق المالك والغاصب ج ا ص ١١8‏ 
(5) جامع المقاصد: في الغصب جح ”ص ١5؟.‏ 


071 ايض ص سس ههُص أالكر مم // جج ١8‏ 
ويحتمل وجوب الأكثر من الأرش والآجرة. 


والمسالك ١‏ ومجبم البرهان " 0 لمكان تعيداد ألسبي» فإن الأجراء الناقصة بسدلها 
الأرش والمنفعة لزي التو غيرها فيجب عوضها وهو أجرة المثل لأ الأصل في 
الأسباب إذا اجتمعت عدءالتداخلءفإذا تبتامعاً فالحال في الأجرةعلى حدّ ما سبق 
من أنه قبل النقص تجب أجرته سليما وبعده تجب أجرته ناقصاً فيساوى الأول 
أعنى ما إذا ائتقص بسقوط العضو. ويبقى الكلام فى تصوير ذلك وتحقيقه, إذ الثوب 
في كل يوم يوم يبلى منه جزء بالاستعمال فينبغي أن يكون لكل يوم آرش ولكل 
يوم أجرة, فتأمّل. وكلام «جامع انتقاصد» في المسألة صريح في أنّ الثوب مثلي. 

قوله: «ويحتمل ولجوابا الدكثر من الأرش والأجرة 4 .هذا هو 
الوجه الثانى من وجهى الشافعية ",وهو غير الأأصحّ عندهم. وقد احتمله فسى 
«الدروس 6» أيضاً اممتجياداً إلى 3 النقصان نشيبأ من الاستعمال. وقد قويل 
الاستعمال بالأجرة فلا يجب له مان آخر, وإلا لوجب ضمانان لشىءٍ واحد. 
وردّه فى «التذكرة”» بِأنّ الأجرة لم تجب للاستعمال وإِنّما تجب لفوات المستفعة 
على المالك فتجب وإن لم يستعمل كما أَنّها تجب وإن لم يفت شميء عن الاهواء: 
فلم يجب ضماتان لشيء وأححد. وقد يقال نهم لا يدكرون وجوب الأجرة مطلقاً 
وإنما يقولون حصلت المقابلة فلم يفت على المالك شىء. 

واحتج لهم فى «اجامع المقاصد ‏ » أنه الأحناء ملحوظ فى الاحرة 
١(‏ و8) مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص 7١؟.‏ 
(؟) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠‏ ص .0141١‏ 
(؟) مغني المحتاج؛ في الغصب ج ؟ ص 581. 
(4) الدروس الشرعية: في اختلاف المالك والغاصب ‏ اص .1١8‏ 


5 الا ا ص 7للاس 55 


كئاب الغصب / فيما لو انتقص العيد يآفة ١‏ 
ولو غرم ة قيمة العبد الآبق ضمن الأجرة للمدّة السابقة على الغرم, 


وفي اللاحقة إشكال. 


لأنّ المستأجر لا يضمن الأجزاء الناقصة قطعاًء فلولا أَنّها ملحوظة لوجب ضمائهاء 
ولأنّ ما ينقص بالاستعمال تعتبر أجرته زائدة على ما لا ينقص به, فلولا كونها 
ملحوظة لم تتحقق الزيادة. وضعُفهماء فالأوّل بمنع كون الأجزاء الناقصة ملحوظة 
ولم لايكون سقوط الضمان للإذن في الاستعمال الشامل لإتلافها. والثاني يأنه 
ثبوت الزيادة المذكورة غير معلوم: انتهى. وفي الثاني نظر ظاهر. وقد سمعت 
ما احتجوا به. إذ مفاده يرجع إلى الثاني. 

هذاء وقد يقال ': إذا كان الأرفة أكثر كين يتَكبوّر إجزاؤه عن الأجرة. قلنا: 

إن الأرش أرش أجزاء تلفت بالاستعنانرفي-التنفعة. فلو أخذ أجرها يكون أخذ 
أجرة شي معدوم يعد عدمه, كار ركان لش اكثر أغدىةبعن الأجرة. والفرق بين 
هذه وما قبلها ما أشرنا إليه آنفاً من أن نقص عضو من العبد لا يتصوّر تبعئته للمنفعة 
بخلاف الثوب. 

هذاء وإن لم يكن للمغصوب أجرة كثوب غير مخيط فلا أجرة له على الغاصب, 
وعليه ضمان نقصه لا غير نص عليه فى «التذكرة '». 

هذا وإن لم يكن النقص بالاستعمال لم يتداخل وجهاً واحداً كما في «جامع 
المقاصد '» كما يأتى ؛. 

قوله: «ولو غرم قيمة العبد الآبق ضمن الأجرة للمدّة السابقة 


ص الست يبر بالذنا 

(؟) تذكرة النقهاء: الغصب في المنافع م ١‏ ص الس 0 للق 
(1) جامع المقاصد: : في الغصب مج ص د 

(4) سيأتي في ص 4ت 1١‏ 


١8 مفتاح الكرامة / ج‎ ١ 


على الغرم. وفى اللاحقة إشكال» سيأتي ' إن شاء الله تعالى أنه إذا غصب 
عيناً فتعذّر ردّها كعبدٍ أبق أو دايَةٍ شردت أو غصبت منه ولم يتمكّن من 
استخلاصها وجب عليه دفع القيمة إلى المالك لمكان الحيلولة؛ ويلزمه أجرة المثل 
للمدّة التي مضت قبل بذل القيمة من دون إشكالء وإِنّما الإشكال في الأجرة للمدّة 
التي بعد بذل القيمة فهل تلزمه الأجرة لها أم لا؟ وقد قرّب في «التذكرة"» اللزوم 
والوجوب وقال: إِنْهِ أصمٌ وجهي الشافعية, لأنّ حكم الغصب باق وإِنّما وجبت 
القببة انسار له نكي الكهرة لتزات الملتعة::ولاة العين :بناقية علن مملكه 
والمنفعة له. وهو قضية كلام «المبسوط "© ومال إليه في «المسالك #» وكأنّه قال به 
في «مجمع اليرهان *» وهو الأصح ووب في «التحرير' والإرشاد" والإيضاح”» 
العدم. وفي «الشرائع *» أنه أشبه. لأَنَ إلقيفة المأخوذة نازلة منزلة المغصوب فكأن 
المغصوب عاد إليهء.وهي الوَاجَبَّةعليه. فإذا دفعها برئ, ولأنه استحقّ الانتفاع 
ببدله وعوضه الذي بَقَوَم مام كَإدَافبِضَه الاك لم يستحقٌ الانتفاع به. إذا لم يبق 
لمق ذلك العا على العاصب نهو وإلآلء يكن عوضاء لكك هذا لا تدمع الحكة 
ببقائها على ملك المالك وإِنْما (وأنٌّ _خ ل) نماءها له وعدم وجود مسقط للضمان 


.181 سياتي في ص "ثرا‎ )١( 

(؟) تذكرة الفقهاء: الغصب فى المنافع ج 5 ص 85س 78 

2 المبسوط: في الخصي ج “اصن 58 

(غ) مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ؟١١‏ ص .٠١١‏ 

(8) مجمع الفائدة والبرهان: فى احكام الغصب ج لأص 01١‏ 

(1) تحرير الاحكام: في احكام الغصب ج 4 ص 070 

(9) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 448 وليس فيه «الأقرب» وإنّما العدم يسفاد 
من ظأاهره. 

(8) إيضاح الفوائد: في الغصب وتوابعه ج ١‏ ص 1!4. 

() شرائع الإسلام: في أحكام الغصب ج ”اص 111-1751,. 


كتناب الغصب / فيما لو انتقص العبد بافة- سبل مس4١‏ 


عن الغاصب لهاء فإنّه لا يكون إلا بردّها أو بالمعاوضة عليها على وجه تنتقل به عن 
ملك مالكها ولم يحصل. وفي «جامع المقاصد» المسآلة محل توقٌف .١‏ ونحوه ما 
في «الدروس" والكفاية '» ويأتي لصاحب «جامع المقاصد"» أن الذي يقتضيه 
النظر الوجوب لبقاء الغصب كما كان. قال: نعم على القول بأَنّ للغاصب حبس 
المغصوب إلى أن يقبض البدل يتأتّى عدم وجوب الأجرة بعد دفعه انتهى. فتأمل. 

والوجهان جاريان في الزوائد الحاصلة بعد بذل القيمة هل هي مضمونة على 
الغاصب أم لا؟ ويأتي * الكلام فيها عند تعرّض المصنّف لها. 

ولذاد الم حي هي اله يمام : العمل الأوسط كما تقدّء' بيانه. 

هذا ولو كان تعذّر الرد ناشئاضن اختياز اللياصب كأن غيّب العبد إلى مكان 
بعيد ونعذر ردّه وغرم القيمة فهل يجري الوجهانافي المدّة اللاحقة أو تجب عليه 
الأجرة لها من دون إشكال لأنترضببه باختباره فهر باق في بده وتصرّفه فلا تلقطع 
علائق الضمان عته بخلاف البق والشارد؟ فليتائل. 

وليعلم أنّ محل النزاع في اللاحقة ما إذا رد العبد. أمّا لو استمرٌ الاإباق أو لم 
نفرق بره قلا أجرة للاحتة تدم إن حرك بالبية أنه عات بعد لخد القببة للحبلراة 
بشهر أو سنة أو نحو ذلك أخد أجرة ذلك. ولو استم الاشتياء لم بألخذ تميتاً: لأن 
الشارع جعله حين أَحْدْ القيمة فى حكم المعدوم فيستصحب. 


.10١ جامع المقاصد؛ في الغصب ج 1 ص‎ )١( 

(؟) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب م 7ص 117. 
(؟) كفاية الأحكاء: في أحكام الغصب جح ”اص 118 

(4) جامع المقاصد: في الغخصب ج ” ص 175. 

(0) سيائى في ص 0١؟5-/١؟.‏ 

)0 تقدّم في ص .185-١08‏ 


ملالس يدلبل _ لل همقتاح الكرامة /ج ١8‏ 
الركن الثالث: الواجب 
حتى فقد ‏ ففى القيمة المعتبرة احتمالات: 
[فيما يجب على الغاصب من المثل أو القيمة] 

قوله: «الركن الثالث: الواجب, وهو المثل في المثلي. والقيمة 
العليا قن غيره على رأي» جعل أركان الضماء: واثلانة موعن و مضل وواهه 
بمعنى ما الذي يضمنه أهو المثل,أو؟القيمة. وهذا يقضى مع التبادر ووصف القيمة 
بالعليا واضمحلال خلاف أب على ' بم يكون قوله على رأيء إشارة إلى الخلاف 
فى أن الواجب القيمة العليا أم-غيرها كا فهم ذلك من العبارة فى «كنز الفوائد' 
وجامع المقاصد"» لأ كان أعظم الأركان الضمان, وأمّا تقديم ذكره فإنّما كان 
بالتبع, لأنّه لما قسّم المحل إلى حَيوانَ وغيره وقال: إن الحيوان يضمن بالقيمة 
وجب أن يذكر غيره فذكر الخلاف هناك واكتفى بالإشارة إليه هنا. وجعل في 
«الايضاح *» قوله: على رأيء إشارة إلى قول أبى علي من أن المثلى يتخيّر فيه 
المغصوب منه بين القيمة والمثل كما نقدّم بيانه ”. ولو كان كذلك لقال: وهو المثل 
في المثلي على رأي والقيمة العليا في غيره. 

[فيما لو تلف المثلئ فى يد الغاصب] 

.188 ص١٠١ كنزالفوائد:فيالغصب ج‎ )١( 2.17/0 تقلدعنه في الايضاح:قىالغصب ح ؟ص‎ )١( 


(؟) جامع المقاصد: في ا لغصب ج اص ؟9 5 
() إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص .١7/8‏ (8) تقلّم في ص ١197‏ - /151. 


كتاب الغصب / فيما لو تلف المثليّ فى يد الغاصب با 


يغرمه حاتى فقد ‏ ففي القيمة المعتبرة احتمالاات» قد عرفت" أنّها 
للشافعيةو انها عشرة ونه ذكرها في «التذكرة "» وقد يقال ؟: قد تقدّم “من المصنّف 
أن الواجب قيمة المثل يوم الاقباض فما وجه هذه الاحتمالات؟ قلنا؛ ذكر 
الاحتمالات لاينافي اختياره وإن كان ذكر الفتوى عند ذكرها أقرب إلى النهم 
وأبعد عن الوهم. 

والتقيبد بوجود المثل عند التلف وعدم التسليم له إلى أن فقد قد وقع فى 
«التذكرة” والمسالك؟ والكفاية '» ووجهه أنه حيائذٍ يكون قد أستقرٌ في ذمّته 
فيرجع إلى قيمته وفى تعيينها الاحتمالات:وقضية ذلك أنه لو لم يكن المثل 
و وقت التلف فالواجب قيمتالتالف. وَهِك/الذي استظهره في «جامع 
المقاصد*» وقد ترك التقييد بذلك في_«المبسوط! والشرائع ١١‏ والتحرير١١‏ 
والإرشاد؟ ١‏ والدروس» بل قال'فيئر.الأخير: فإن تلفت فعليه ضمان المثل؛ فإن تعذّر 
فقيمته يوم الإقباض سواء تراخى تسليم المثل عن تلف العسين أم لاء انتهى ١١‏ 
فتأمّل فيه. ولعله أراد بالتسليم الفقد. ويجري ذلك فيما إذا أتلف المثلى على غيره 


من دون غصب ول" اثبات يد. 


00 وغ) نقدم فى ص‎ ١( 

(؟ وة) تذكرة الققهاء: الغصب في المنافع ج ؟ ص 87س 18 و18. 
كنات جامع البقاضد ؛ فى الغصب ج 7 ص 588؟و؟16. 
)03 مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ؟أاصسص ثرا 

(9) كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج عضن .18١٠‏ 

(5) المسسوط في الغصب ج ص 6 

)٠ +‏ شرائع الارسلام: : في أحكام الغصب ج ص اخرفية 

(51) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج مى 659 

(؟16) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 415. 

.١17 الدروس الشرعية: في وجوب ره المغفصوب ج اص‎ )١( 


بشن 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


بزيادة قيمة الأمثال. 


قوله: 9الأوّل:أقصى قيمتهمنيومالغصب إلى يومالتلف, ولا اعتبار 
بزيادة قيمة الأمثال4 قال في «الايضاح '»: مأخذ الْأوّل والعاني أن عند إعواز 
المعل هل الواجب قيمة المغصوب لأنّه الذى تلقف على المالك أو قيمة المثل لأنْه 
الواجب عند التلف وإِنّما رجعنا إلى القيمة لتعدّره؟ قال المصنّف: كل منهما محتمل, 
فإن قلنا بالأوّل اعتبرنا الأقصئ من وقت الغصب إلى وقت تلف المغصوبء وإن 
قلنا بالثاني اعتيرئا من وقي ا #نصر ب. لأنّ المثل حيئئذ يجب إلى وقت 
الانقطاح, انتهى. وباجتاد هن النماك هتما أله اراة اث سيف مله إلى أرادبنا 
ذكره في «التذكرة'» فإنَ ذلك تين عبارتهاء لأنه في أخر كلامه حكى بناء 
الوجهين على ذلكء, فغلئ هذا[ بكون الصَحير في «قيمته» راجعاً إلى المغصوب. 
وهو ألّذي فهمه في «كنز الفوائد"» ويرشد إلى ذلك قوله في «الكتاب والتذكرة»: 
ولا اعتبار بزيادة قيمة الأمثالء وقوله: من يوم الغصب إلى يوم التلف, لأنّه المفهوم 
من يوم خصيه إلى يوغ تلقده بل لا يكاد ينعة فى الأمعال: وعندي أن غبارة 
«التذكرة» قابلة لاأن يراد منها ذلك أو ظاهرة فيه؛ ولا سيّما إذا اعتضدت بما سمعته 
مما ذكره في «الايضاح» أخيراً وإن فهم منها في «جامع المقاصد» خلاف ذلك. 
قال في «التذكرة» في الاحتمال الأول إن الواجب أقصى قيمته من يوم الغصب 
إلى يوءالتلف, ولا اعتبار بزيادة قيمة أمثاله يوم تلفه كما في المتقوامات, و لأن المثل 


.١1,76 إيضاح القوائد: في الغصب جح ؟ ص‎ )١( 
.5١-18 (؟) تذكرة الفقهاء: الغصب في ضمان المثلي ج ؟ ص 78س‎ 
.144 ص‎ ١ كنزالفوائد: في الغصب ج‎ )"( 


كتاب الغصب /فيما لو تلف المثلي فى يد الغاصب لل ## !ا 


جار في الوجوب مجرى المغصوب. فإذا تعذّر صار بمنزلة تلف المغصوب, 
والمغصوب إِذا وجبت قيمته وجب أكثر ماكانت من حين الغصب إلى حين التلف .١‏ 

قال في «جامع المقاصده»: إِنّ التعليل الثاني كالصربح في أنّ المراد قيمة 
المثل ؟. قلت: إن كان هذا كالصريح فقوله «ولا اعتبار بزيادة قيمة أمتاله» لا يكاد 
يح إلا أن يكون المراد قيمة المغصوب. فتأئل. ثم نه استنهض على إرادة ذلك 
من عبارة الكتاب وأنّ الضمير عائد إليه لا إلى المغصوب أنه أي المثل هو 
المحدث عنه والمطلوب معرفة قيمته, وأنّ الظاهر أنّ مرجع الضمير فى الكل وأحد: 
وإلا للزم الاختلاف بغير مائز: قال: ولاريب أن الضمير في «قنمنه» قن الاحتمال 
الثانى إثْما يعود إلى المثل وأ القيمقالمذ كواقة 'فبى باقى الاحتمالات هى قسيمة 
النفل, فالظاهر أن هذا الاحتمال ألا كذلك" / / - 1 

لكان اعرد سردا ء لك بد ده وان اك ادر منرادة وهنا أمساي سق 
ووجه ما قالاه هو ما أغيير إليه قي بناء اهن هل أنه الواجب المثل مع وجوده. 
فمع فقده جرى مجرى ما لا مثل له فوجبت القيمة, ولأنّ التالف على المالك هو 
المغصوب لا مثله فوجبت قيمته. 

ووجه ما في «جامع المقاصد » أنه لما كان تلف المثلى والمثل موجود وجب 
المئل واتحصر الوجوب فيه وصار الأصل متروكا ‏ أعني كون الثالف على المالك 
هو المغصوب لا مثله فتجب قيمته لأنّ المغصوب سقط وجوبه من الذمّة وانتقل 
الحكم إلى المثل, فإذا تعذّر وجبت القيمة نظراً إلى جميع أوقات الضمان, وهو من 
حين الغصب إلى حين التلف, فاعتبر أعلاها قيمة بناءً على وجوب القيمة العليا في 
القيمي, ولا ينظر إلى قيمة الأمثال بعد تلشف المغصوب, بل مسن حين الغصب إلى 


18 تذكرة الفقهاء: الغصب في ضمان المثلي ج ؟ ص لاس‎ )١( 
.501-707 جامع المقاصد: في الغصب جح 7ص‎ )1 -7( 


#إو علسلل هفتح الكرامة /رج هما 


الثانى: أقصى قيمته من وقت تلف المغصوب إلى الاعواز. 
الثالث: أقصى القيم من وقت الغصب إلى الإعواز 


حين التلف خاصّة كما في المتقوّمات. فنا إنْما نعتبر القيمة فيها من الغصب إلى 
الثلف على ذلك التقد يرء انتهى. 

وأنت خبير بن نزاعه مع الشارحين حينذ يعود افظياء أن قيمة المثل من يوم 
غصب المغصوب إلى يوم ثلفه هي قيمة المغصوب من يوم غصبه إلى يوم تلفه. على 
أن الوجهين لو تمّا قضيا باعتبار قيمة المغصوب في الأوّل والأمغال في الثاني إلى 
حين التسليم فلم يفضيا إلى المظلوتكيكما سبظهر لك ذلك ممّا يأتي. ولم يذكر هذا 
الاحتمال في «المسالك 'واألكفاية '»مَمٌأنّهها قد ذكر فيهما خمس احتمالات أيضاً. 

قوله: «الثانى:أقماح ةيوقت تلف المغصوب إل ىالاعواز» 
سس داوق 2 اليك امم والضيؤي هنا راجع إلى المثل قطعاً. وفي 
«جامع المقاصد» أن وجهه أنّ اتتقال الحكم إلى المثل إِنْما هو عند تلف المغصوب, 
وبعد تعذّرهانتقلالفرض إلىالقيمة. وضئّفهبما تقدّمفيما سلف من أنّ المثل لايسقط 
من الذمّة بتعدّره. إذ الدين لا يسقط بتعدّر أدائه, ولهذا لو تمكّن من المثل بعد ذلك 
وجب المثل دو نالقيمة, فمادام لايأخذ المالك القيمة فالمثل ثابت فى الذْمّة بحاله ؟. 

قوله: «الثالث: أقصى القيم من وقت الغصب إلى الإعواز» وجهه 
في «التذكرة* والإيضاح'» أن وجود المثل كبقاء عين المغصوب من أنه كان 


.1684 مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ؟١ ص‎ )١( 

(1) كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ؟ ص 11١‏ (؟) تقدّم في ص 10/7. 
(؛) جامع المقاصد: في الغصب ج 7 ص 585 

(8) تذكرة الفقهاء: الغصب في ضمان المثلي ج كص اراس 15. 

(1) إيضاح القوائد: في الغصب ح ؟ ص .١1,70‏ 


كتاب الغصب / فيما لو تلف المثلئ فى يد الغاصب ب سس 8لا 
الرابع: أقصى القيم من وقت الغصب إلى وقت دفع القيمة. 


فلا تردٌ القيمة بخلاف القدرة على العين. 


مأموراً بتسليم المثل كما كان مأموراً برد العين, فإذا لم يفعل غرم أقصى قيمه في 
المدّتين: كما أنّ المتقرّمات تضمن بأقصى قيمتها لهذا المعنى. ولا نظر إلى ما بعد 
القطاع المثلء كما لا نظر إلى ما بعد تلف المغصوب المتقوّم, انتهى. وحاصله: أن“ 
المثل لما جرى مجرى المغصوب كانت قيمته فى جميع زمان ضمان المغصوب 
مضمونة إلى زمن تعذره كما عرف ذافك مر التجهين فى الاحتمالين الأَبّلين: وهو 
أصمٌ الاحتمالات عند الشافعية. 1 

قوله: «الرابع: أقصىالقيم من وت الغصب إلى وقت دفع القيمة» 
وجّهه في «التذكرة ' والإيسضاح »بان الْمَثل لا سقط بالإعواز, ألا تترى أن 
المغصوب منه لو صبر إلى وجدان المثل ملك المطالبة به وإنّما المصير إلى القيمة 
وقت تغريمهاء والقيمة الواجبة على الغاصب أعلى القيم. وحاصله: أن قيمة المثل 
معتبرة من زمن وجوبه أو وجوب مبدله فإنّها مضموئة بضمان أصلهاء فيجب 
الأقصى تفريعاً على إيجاب أعلى القيم. وفي «الإيضاح» أنه الأصحٌ ؟. 

قوله: «الخامس:القيمةيومالاقباض » هذا هو الأصحٌ وقد نقدم بياله ©. 

قوله: «ولو غرم القيمة ثمٌ قدر على المئل فلا ترد القيمة بخلاف 
القدرة على العين4 هذا تقدّم الكلام ‏ فيه أيضاً. 


(؟و؟) إيضاح الفوائد: في الغصب جح ا ص ١986‏ و175. 
(4و0) تقدم فى ص .1515-1١1417‏ 


اللرن 


مفتاح الكرامة اج 14 
ولو أتلف مثليّاً وظفر به فى غيرالمكان فالوجه إلزامهبالمثل فيه. 


قوله: «ولو أتلف مثليّاً وظفر به في غير المكان فالوجه إلزامه 
بالمثل فيه» كما في «السرائر' والتذكرة' والمختلف؟ والإيضاح؟ والدروس” 
وجامع المقاصد'» وقال في الأوّل: أنه الذي يقتضيه عدل الاسلام والأدلة وأصول 
المذهب”. ووجهه أن وجوب رد المظلمة ثابت على القور فلا يجوز التأخير 
ولاتراعى مصلحة من حقّه أن يوُخذ بأشقّ الأحوال فلا فرق بين كون المتلي في 
مكان المطالبة أعلى قيمة أو لا؛ ولا بين كون حمله يحتاج إلى مونة ام لا؛ كما هو 
قضية إطلاق بعض * هؤلاء ونصيّح البعطيم*الآخر على ذلك. وقال في «المبسوط ' '» 
ما حاصله على طوله: إذا اأختافت القثة#طلمالك قيمته في بلد النصب أو يصبر 


حثى يصل إلبه ليستو في ذلك لور فوته المحكي عن القاضي ' 'والشافعى ' '. 
وفيه: مع فورية الح قّ أ راثيا كيو لاداء وود المظلمة ضرر على المالك, والضرر 


.44١ السرائر: في الغصب ج ؟ ص‎ )١( 

(؟) تذكرة الفقهاء؛ الغصب في ضمان المثلي ج ؟ ص 181 س 17. 

(؟) مخثلة_الشيعة: في الغصب جاص 1718. 0 إيضاح الفرائد: ف ىالغصب ج ص1 .١7‏ 

(8) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب جح * ص ,1١4‏ 

(*) جامع المقاصد: في الغصب ج + ص لامرك 

(/) السرائر؛ في الغصب ج ؟ ص .111١-15١‏ 

ا ا ل ؟ ص .44١‏ وفخر المحفقين في إيضاح الفوائد: 

0 د 5 التي ضمان المة ]اص 5 سس 5 والشهيد في 
في في بخ 2 

(ثث) لسر في الفصبح 7٠ص‏ / ل 

الور وري ا ا عو اي ]ص فلاس .١‏ 


كتاب الغصب / فيما نو خرج المثل عن التقويم ثذعاه لل ب ب بالا 

ولو خرجالمثل باختلاف الزما نأو المكازعن التقوّم بأ نأتلف عليه 
ماءً في مفازة ثم اجتمعا علىنهر أو أتلف جَمداً في الصيف ثمٌ اجتمعا 
فيالشتاء احتمل المثل. وقيمة المثل في مثل تلك المفازة أو الصيف. 


لايزال بالضررء وإذا تعأارض الضرران في الغصب فالترجيح لنفى ضرر المالك, إذ 
الضرر المنفيٌ إِنّما هو من شرع الحكم, والغاصب هنا أدخله على نفسه, مضافاً إلى 
أنه يخذ بالأشقٌ لا بالرفق. 

ولو انعكس الفرض كأن ظفر به في غير محل الفرض والإنلاف للمكل وكانت 
قيمته أل من قيمة مكان الغصب فهل للشالف/الامتناع من قبض البدل إلى موضع 
الاتلاف إذا كان حمله يحتاج إلى لُوْنة وكان غير بِده؟ احتمالان كما فى «جامع 
المقاصد '» من دون ترجيم: ولعل الا تجه 521 لك. 1 


[فيما لو خرج المثل عن التقويم ثم عاد] 
بأن أتلف عليه ماءٌ في مفازة ثم اجتمعا على نهر أو أتلف جمداً فى 
الصيف ثمّ اجتمعا في الشتاء احتمل المثل, وقيمة المثل في مثل تلك 
المفازة أو الصيف» الاحتمال الثاني خيرة «التذكرة '» وكذا «الإيضاح '». وفي 
«الدروس» أنه يحتمل ذلك قوياً ؟. وفي اجامع المقاصد» لسيتناه إلى الأصحاب 
)١(‏ جامع المقاصد: في الغصب بع ص 101 
(؟) تذكرة الفقهاء: الغصب في ضمان المثلى ج ؟ ص 784 س .1١‏ 
(4) الدروس الشرعية: في وجوب رهد المغخصوب ع 5 ص 117 


هلاوللشمهي سس ِِيبيبييبي يبب هام الكرامة / ج ١8‏ 


وغيرهم وقال؛ لا محيد عن مختار الأصحاب وغيرهم '. وقد عرفت المتعرّض له 
من الأصحابء ثم نه نسب إلى الدروس الجزم به ', وقد عرفت أَنّه إِنْما احتمله. 
والظاهر أنه أراد بغيرهم الشافعية لأنّه يظهر من «التذكرة © أنه مذهبهم. 

ووجهه أنه لا قيمة له أصلاً كما هو المفروض في صريح «جامع المقاصد؟» 
وظاهر الكتب* الباقية أو صريحها حيث يسئّونه بخروجه عن التقويم وكما هو 
المتبادر من الأمثلة؛ بل هو الواقع فيهاء لأنّ الجمد في الشتاء لاقيمة له. ولمّا خررج 
عن المالية بالكلّية خرج عن كونه واجباً فتعيّن الرجوع إلى قيمة المغصوب في 
مكان الإتلاف أو زمانه, فلو بقي.له قيمة وإن قلت فالمثل بحاله كما هو صريح 
«جامع المقاصد'» وقضية م٠‏ عله بَمُهْممن كلام «التذكرة'». 

وعساك تقول: لو أتلف عليه ماءم في المفازة واجتمعا على شط بغداد لم 
لايكون له قيمة مثله فِئ أقرري البلّدان إلى الشط المذكور؟ قلنا: لمّا كان مثله الذي 
في الشطّ لا قيمة له فَالْعَدول إلى قيمّة“مثله الآخر غير معقول, فتعيّن الرجوع إلى 
قيمة عين المغصوب في مكانه أو زمانه. فتأمل. 

ووجدالأوّل:إطلاق الأجماع والفتاوى على وجوب المثل فىالمثلى من دون 
تفاوت بالزمان والمكان. وقال فى «الإيضاح» وجه الأوّل إطلاق النصٌ بوجوب 
المثل» واختلاف الزمان والمكان اختلاف في أمور خارجة عن الماهية وصفاتها, 
ثم حمّق أنّ الممائلة هل هي باعتبار اتّحاد الماهية أو مع التساوي في الصسنافع 
والقيمة؟ والمتعارف في الأصول الأول وباعتيار المالية الثائية. وهو الأصت. لأن 
١(‏ و؟ و4 و1) جامع المقاصد: في الغصب ج "ص 508 ولاه ؟. 
('و7) تذكرة الفقهاء: الغصب في ضمان المثلي ج ؟ ص 84س ١١‏ و١٠.‏ 


(0) منها إيضاحالفوائد: في الغصب ج اص 17/97 والدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب 


كناب القصب / حك مالو أتلقت أثية الثهب ا --استس قلا! 
ولو أتلف آنية الذهب ففي ضمان الزائد بالصنعة إشكال. ينشأ 
سن مسأوأة الغخاصب غيره وعد مها.ء 


الاعتبار في المعاملات والضمانات بالقيمة, لعدم ملك ما لا قيمة له وعدم ضمانه 
فلا تصحٌ المعاملة عليه؛ فتكون معتبرة فى المماثلة من جهة المالية ', انتهى. 

قلت: قد عرقت أنه لا نصّ فى الباب, ولعلّه أراد نص الكتاب " المجيد, وهذا 
التحقيق لاحاصل له يستند اليه . وفي «التذكرة» أنهما لو اجتمعا في مثل تلك المفازة 
أو في الصيف وقد أخذ القيمة هل يثبت ينبت التراد؟ الأقوى عندي المنع '. واستجوده 
المحمّق الثاني. لأنّ المثل ليس هو عين.القَال#بوقد انحصر الحقّ فيما أخذه*. 


[حكم ما لوأتلفت آنيّة-الذهب] 
قوله: «ولو أتلف آني ةالِؤعَبَتقو معان“ الؤائد بالصنعة إشكالٌ, 
ينغا مى مساواة القاضيغيرة وهدامها» ده شما اناد بالمنود ياه 
على تحريم اتخاذ الآنية خيرة «المبسوط* والسرائر' والشرائع" والتذكرةة 
والتحرير؟ والارشاد'١‏ والدروس ١١‏ ومجمع البرهان''». وفي «الايضاح» أنه 


.1314 البقرة:‎ )"( .١07 إيضام الفوائد؛ في الغصب م ؟ ص‎ )١( 
.١/و‎ ١١ وها تذكرة الفقهاء؛ الغصب في ضمان المثلى ج ؟ ص 84س‎ ( 

ات ا في الغصب ج لاعن أرن ,١‏ 

(0) العيسوط: في الغصب ج ص 1 (3) السرائر: في الغصب ج ؟ ص '4837. 
(؛) شرائع الإسلام: في أحكام النصسب ج اص .15١‏ 

(9) تحرير بر الأحكام: في أحكام الفصب ج أدص ؟”ن. 

.445 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج‎ )٠١( 

03 الدروس الشرعية: في وجوب رد المغخصوب ج .ص‎ )١1 

(؟١)‏ مجمع الفائدة والبرهان: في احكام الغصب ج ٠١‏ ص 015. 


حي مفتاح الكرامة /رج ١8‏ 


فإن اويا ففى التضمين بالمثل إشكالء ينشأ من تطرّق الربا 
وعدمه يفنا ميد بالبيع. 


أولى '. وفي «الكفاية» أنّه قطع به الأصحاب ؟. قلت؛ من تعرّض له قطع به إلا 
المصئّف حيث استشكلء وولده حيث قال: أولى. 

ووجه ما عليه الأكثر' أن الغصب لا يصيّر ما لا قيمة له شرعاً ذا قيمة, 
ولايجعل ما هو محرّم يجب إتلافه على جميع المكلفين لأن كان منكراً ولايشترط 
فيه نيّة القربة غير محرّء؛ فكان الغاصب وغيره فيه سواءً. ونظر المصئّف إلى أن هذا 
الاستيلاء مضمون لكونه عاد يأتشتميع ما بنقص فيه مضمون وللصنعة في حا 
ذاتها قيمة وإن كانت محرّلة في نظرالشارع. وقد عرفت أنه لا يتصرّر العدوان 
بإزالة المحرّم ورفع المنكن- ون تلناءتجواز اتُخاذها كان كما لو أتلف حليّاً فائّه 
لاإشكال حيئئذٍ في سَنْمَانّاوَائدبالصنعة فيه. 

هذا وريّما قيل؟ بأنّه يلزم المصتّف مثل ذلك في آلات اللهو. ويمكن الفرق 
بالتفاوت في التحريم فإنّه هناك أغلظ بخلاف الأنية. 

قوله: «(فإن أوجبناه ففىالتضمين بالمثل إشكالٌ, بنشأ من تطرّق 
الربا وعدمه لاختصاصه بالبيع» أي إن أوجينا ضمان الصنعة قفي تضمين 
الانية بمثل جوهرها إشكال لوجوب الزيادة في مقابلة الصئعة فيجيء احتمال 
ما عداحع سما تدروو ات 
ا فى أ كه 7 1 
(؟)متهمالمحقّق الثاني في جامع المقاصد عو ايع ان 128 85 ؟.والشهيد الثاني في المسالك: 


في أحكام الغصب  ١١‏ ص 19١‏ : وفخر المحققين في الاإيضاح: فى الغصب بم ١‏ ص //10. 
(4) كمأ في جامع المقاصد: في الغصب ج 1 ص 1054. 


كاب الغصب / حك مالو أثلقت أنية الذهب سس -9 قا 
قلت: هذا الاشكال جار فى الصنعة المحذلة إذا زادت بها القيمة كالحلث: 
والذي فى «المبسوط ' والسرائر' والشرائع" والتحرير؛ والإرشاد* والتذكرة'» 
في موضع منها أنّ الأصل أي النقرة ‏ تضمن بالمثل والصتعة بالقيمة: أي أجرة 
مثل نلك الصنعة. وفيها جميعا ما عدا الارشاد أنّه لا ربا لتغايرهما. ولهذا تضمن لو 
ازيلت مع بقاء العين ويصمٌ الاستيجار عليها. وفي «الدروس» أنه يشكل بعموم 
الربا". وقال فى «المسالك»: يشكل بأنّه لم يخرج بالصنعة عن أصله مع تصريحهم 
في باب الربا أنه لافرق بين المصوغ وغيره في المنع من المعاوضة عليه بزيادة, 
ونا نمئع من بقائه مثليّاً بعد الصنعة لأنّ أجزاءه ليست متّفقة القيمة, إذ لو انقصلت 
نقصت قيمتها عنها متّصلة. ثم قال: إنضمانهاكالقيمة أظهر *. وقد قرّبه في موضع 
من «التذكرة*» واحتمله مولانا الاأردبيلى *'. واحكمل فى «الدروس» ضماتها 
بمثلها مصوغة إن أمكن المبائلة كااتقد بس وشو بعيبدك. وظاهرهم الاثفاق على 
عدم سقوط ضمانها. وقضية قوَله.فئ]الد ووس ليشكل يعقوم الربا» أن قضية كلام 
المبسوط وما ذكر بعده اختصاصه بالبيع, وهو كذلك. وهو الْذى حكيناه عن هذه 
الكتب فى ياب الربا"أء لكنٌ هذلاء لا يحتاجون إلى التعليل بالتشاير: بل الاستناد 
)١(‏ المبسوط: في الغصب ج ؟اص 1١‏ (؟) السرائر: في الغصب ج ؟ ص 487. 
(؟) شرائع الاإسلام: في احكام الغصب ج "ص .15١‏ 
(14) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ] ص 588 
(0) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 417. 
(7 و4) تذكرة الفقهاء: الغصب في ضمان المثلي ج ١‏ ص 7879784 س 15و18. 
(لاو١١)‏ الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ‏ "اص .11١‏ 
(4) مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص .14١‏ 


6) مجمع القائدة والبرهان: في أحكام الغصب ح لاص 255. 
)١١(‏ تقدّم في ج ١8‏ ص ١151-8‏ 


1 ص سل هقناح الكرامة / بم ١8‏ 


«المسالك» حيث قال: وإن عمّمناه قيل: كان الحكم كذلك '. وكأئه لحظ التعليل. 


هذاء ولو تلفت الصنعة فقط فَإنّه بذ يضمنها. ولا حجر في كون ضماتها من جنم 


[فيما لو انحن الْعَاضِيب من السمسم الشيرج] 

بالسمسم» هذا الفرع لم نجد فى غير هذا الكتاب. وبه اعترف أيضاً فى «جامع 
المقاصد '» وقد خير» المتت بين فلكثة موز الأول أن يطالبه بالسمسم لأنّ عينه 
بمنزلة التائف فيرجع إلى المثل. 
الثانى, ووجهه أنه مال المالك وإن تغيّرت صورته وصفاته؛ لكن إن نتقصت القيمة 
عن قيمة السمسم ضمن الأرشء لأنّْ التقصان بفعل الغاصب. 

قوله: غأو بالشيرج والناقص هس السمسم» هذا هو الثالث: وظاهره 
أنه يطالبه بالشيرج والناقص من نفس السمسم فيأخذ مثل ما نقص بأن ينسب 
الشيرج إلى عين السمسم. وفى «جامع المقاصد» أنه بعيد ولايكاد يتحصّل له 
)١(‏ مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ١١ص .15١‏ 


(؟) جامع المقاصد: في الغصب جح 1 ص .51١0‏ 
(1) الكّمْب - وزان قُفْل -: وثقل: الدهن. (المصبام المنير: ص 087 مادة «كسب»). 


كناب الغصب / قيما أو تعذٌّر المثل ألا بكثر ف ممه سس ست لالم 
ولو تعذّر المثل إلا بأكثر من ثمن مثله ففي وجوب الشراء نظر. 


معنى, لأنّه لا يعرف نسبة الشيرج إلى عين السمسمء فاستظهر أن المراد الناقص 
من قيمة السمسم, قال: ووجهه إِنّ الكّسب أقرب إلى التلف, لأنّه تفل الفسيرج. 
وقال: ما ذكره المصئّف في هذه المسألة لا يستقيم. لأنّه إن بقى المال بعد تغيّر 
صورته وصفاته على ملك المالك لم يكن له اختيار في المطالبة بالبدل. وإن خرج 
بالفعل المذكور لم يكن له أخذه باختياره. مع أن تصيّف الغاصب لا يخرج العين 
عن ملك المالك بأيّ وه كان على الأصمٌ. ولا وجه لما ذكره هناء وينبغي التثببت 
في تأمّله إلى أن يظهر الصواب, انتهى '. 


[فيما لو تعذّر المثل إلا بأكثر|ا من ثمنه] 

قوله: «ولو تعذّر المكل إلا بأكبر .من ثمن”سثله ففى وجوب 
الشراء نظر» كما قال في «التذكرة '» والأقرب الوجوب كما فى «التحري ؟ 
والإيضاح ؛ والدروس* وجامع المقاصد'» لصدق القدرة على المعل, أنه كالعين 
وردّها واجب وإن لزم في مؤئته أضعاف قيمته؛ والضرر لايزال بالضرر والغاصب 
موآخذ بالأشق. ووجه الوجه الآخر أن الموجود بأكثر من ثمن المثل كالمعدوم 
كالرقبة في الكقّارة والهدي, وأنّه يمكن معاندة البائع وطلب أضعاف قيمة المثل 
وهو ضرر وضمان لأكثر من القيمة, إذ لافرق بين أخذ المالك لها أي للزيادة - 
١(‏ و1) جامع المقاصد: في الغصب ج ص ال ظ 
(1) تذكرة الفقهاء: الغصب في ضمان المثلي ج "ص 784 س 1 ولا 
(؟) تحرير الأحكاء: في أحكام الغصب جٍ ] ص 519 
(؛) إيضام الفوائد: فى الغصب جح " ص .١8‏ 
(0) الدروس الشرعية: في وجوب رهد المغصوب ج اص ,1١7‏ 


4امذد ل ل هفتا الكرامة /ج ١8‏ 
ولو أبق العبد ضمن في الحال القيمة للحيلولة, فإن عاد ترادًا 


وأخذ البائع وأنّه لو خاف اللصّ على الزائد لم يجب المعل فكيف نوجبه هنا*. 
وفرق بينهما بافتراق العوض والثواب. ومعئاه أن اللسّ حيث يأخذ الزائد يكون 
العوض عليه. وإذا اشترى بالأكثر يكون الزائد على الله تعالى. لان فعل ممتثلا للأمره. 
وفيه: أن الآخر أيضاً يرجع بالأخرة إلى الله تعالى ويمكن الفرق بالمهنة وعدمها 
كما في ماء الوضوء إن كانت مسألة اللصّ مسلمة وإلَا فالنزاع فيها جار أيضا. 


[فيما لو اب العبد من يد الغاصب] 


قوله: «ولو أبق الشبد ضمن/فيم الحال القيمة للحيلولة, فإن عاد 
ترأذًا» هذا معنى ما في «السبستوط'<والخلاف 'والغنية" والسرائر؟ والشرائع 
والتذكرة "والتحرير" وَالإزشاة ؟والدروس ؟ وجامعالمقاصد ١"‏ ومجمعاليرهان' '» 


2 -معناء أنه ذا لم يمكنه اللض من إيصال المثل إلى المالك إل بريد من 
ثمنه لا يجب عليه حينئذٍ المثل «منه وو . 


)١(‏ المبسوط: في الغصب ج ”اص 316. (؟) الخلاف: في الغصب اص 4١7١‏ مسألة1؟. 
(؟) غنية النزوع: في الغصب ص ١81؟81-1؟,‏ 

(1) السرائر: قي الغصب ج ؟ ص الغ 

)0 شرائع الإسلام: في أحكام الغصب ج "ا ص 5 

(1) تذكرة الفقهاء: اللسيد فى كدان غير الدج ؟حس قراس 8, 

3 تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ص 6أة, 

(8) إرشاد الأذهان: في الغصب ج ١‏ ص 1535. 

(5) الدروس الشرعية؛ في الغصب س #اص ؟١١.‏ 

51١01١ جامع المقاصد: ؛ في الغصب ج 7ص‎ )٠١( 

)١١(‏ مجمع الفائدة والبرهان في أحكاء الغخصب ج لص ار؟ة 4ن 


كتاب الغصب / فيما لو أيق العيد من يد الثقاضت س1 


وكذا«المسالك١‏ والكفاية؟ والايضاح '». وفى «الخلاف؛ والغنية*» أنه عليه 

القيمة وأنّ مالك العين إذا أخذها ‏ أي القيمة ‏ ملكها بلا خلاف. وظاهرهما نفيه 
وقد ذكر أن ضمان القيمة للحيلولة فى «الميسوط' والخلاف؟ والغنيةة 

والتذكرة* والمسالك ' '» وظاهر هذه الكتب أن ذلك مجمع عليه أيضاً وأنّهم 

ليأخذونه مسلمةً كما تقدّم ١١‏ ويأتي. ومن تتّع كلامهم فى المسألة وحاول جمعه 

جميعه وضمٌ بعضه إلى بعض كان حاصله أنه إذا تعذر عادة رد العين على الغاصب 

عند طلب المالك لها وجب على الغاصب أن يدفع البدل مثلاً أو قيمةٌ فإن رضي 

المالك بالبدل على وجه المعاوضة ملكثه مَدَبككميتقرا لا يزول بالقدرة على العين 

كد وان اده 0 وتفة الال لمكان اميل ئة لا المعاوضة ملكه ونماؤه 

وغرامة مثلهاء لكن 0 لولد المصنّف 0 0 لا يجبر المالك على 

إعادة البدلء وللمصئّف الاستشكال فى ذلك. وقضية كلامهما أيه لا يجبر أيضأ 

على غرامة مثله ولا قيمته. وما العين المضمونة فهى باقية على ملك مالكها مطلقاً 

أيه )٠‏ مسالك الأقهام: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص 0 

(1) كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ١‏ ص .14٠‏ 

(؟) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص .١18‏ 

(4و/) الخلاف؛ في الغصب جح “حص 117 و١2‏ مسألة 71. 

() المسسوط: في الغصب جح اص 36 

(4) تذكرة الفقهاء: الغصب في ضمان غير المثلى ع ؟ ص 88س 6. 


(11) تقلدم في ص 153-1415 
(؟١)‏ سيأتي في ص .5١5‏ 


كارا 


مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 
ونماؤها له متّصلاً ومنفصلاً. وإِنّما ملك العوض للحيلولة بينه وبين ملكه لكونه 
عوضاً حبّى لو اتَفَقا على ترك الترادّ فلابدٌ من بيع ونحوه ليملك الغاصب العين. 

وهنا خلا اا د كرد قن مرامع كن «التكر ةا نوغيرها؟ رظاعرعا» أ 
ذلك كلّه محلٍّ وفاق حيث لم ينسب فيها الخلاف إِلَّ إلى أبي حنيفة فى بعض هذه 
الأحكام كما ستعرف. وقد سمعت ما حكيناه عن «الخلاف والغنية» وما استظهرناه 
منهما ومن غيرهماء بل نسب كلّ ذلك في «المسالك "» وكذا «الكفاية “» إلى إطلاق 
الأأصحاب. وبعد ذلك فهذا كلّه موافق لقواعد الباب وأصول المذهب. لأنّه إذا 
لم يملك المغصوب منه القيمة كانت محض ضرر عليه والغرض المحافظة على 
وصول ملكه أو بدله إليه على«الفور وقاء العين على ملك المالك لامتناع كون 
الملك لا مالك له ولا ناقل إلى الغاصب وُستّعرف معنى الحيلولة. 

ولم نجد من تمل في ذلك قبل المصنّف وولده فيما يأتي في خصوص 
ماعرفت وقبل المحثّقٌ الات وَالَْهَي د اليَائي-فك أصل المسألة. قال الأوّل: إِنّ هنا 
إشكالاً فإنّه كيف تجب القيمة ويملكها بالأخذ ويبقى العبد على ملكه؟ وجعلها في 
مقابلة الحيلولة لا يكاد ينضح معناه*. وقد أخذه الشهيد الثاني فأبرزه بعنوان آخر 
قال؛لا يخلو ذلك من إشكال من حيث اجتماعالعوض والمعرّض على ملك المالك 
من دون دليلٍ واضح. ولو قيل: بحصول الملك لكل منهما متزلزلاً وتوقّف تملّك 


ع ب 0 


# _أى التذكرة. 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في ضمان المثلي وغير المثلى ج ؟ ص 80س 55-5 رفي 
ض هاس 3081 

(؟و") كمسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص 50197٠٠١‏ 

(4) كفاية اللأحكام: فى أحكام الغصب ج ”ص 148 

(0) جامع المقاصد: في الغصب ج "ص ١1؟.‏ 


كتاب الخصب / فيما لو أبق العيد من بيد الغا صب تس لأا 


المغصوب منه للبدل على اليأس من العين وإن جاز له التصرّف كان وجها في 
السبالة", وق سكا عه سات #الكقانة» هيدا لد 
المسلمين. كما أن الظاهر أن الضمان للحيلولة كذلك, كما أنّ بقاء العين على ملك 
المالك وعدم دخولها بعد بذل العوض فى ملك الغاصب لا خلاف فيه إلا من أبى 
حنيفة '. وهذه الثلاثة تقضي بن الجمع بين العوض والمعوّض إِنّما يمتنع إذا كانا 
فى يدء.واتطت تضدقه وكان الحدهما فى متايلة الأخرة واكنا إذاكان ادها 
خارجاً عن يده وتصكفه ظلماً وعدوائاً وقد أخَدُ ذلك العوض عوضاً عن مظامته 
الى يجب عليه ردّها عليه فورا وجرا عبار من منفعته ولم يكن فى مقابلة 
نفس العين المغصوبة فلا مانع مندا عقلاً وشرعاً بل) هما حاكمان بذلك, فهذا معنى 
جعلها في مقابلة الحيلولة؛ فقَدٍ اتضح معنا وعلم مبتاه وأنّه الاجماع كما عرفت. 
وما في «المسالك» من أن الْناصَبََ مَك المَينَ"ملكا متزازلاً خرق للإجماح 
البسيط والمركّب. وذلك لأنّ أصحابنا متٌفقون على أنه لا يملك, والقائل من العامة 
بأنّه يملكه يقول بأنّه يملكه مستقرًأ إذا حكم الحاكم بقيمة المغصرب أو قامت بها 
البنة, وأمّا إِذا أخبره الغاصب بقيمته وكانت أُقلّ من قيمته واقعاً فانّه يملكه ملكا 
متزازلاً. فقول المسالك خرق لاجماعنا البسيط وإجماعهم المركّب. نعم ملك 
)١(‏ مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص ١‏ 1 
0 عور ين 
متهم الشهيد لاني في سالك لأا لي كام التصباع ٠6‏ سن ١‏ والأردييلي في 


لي أعكام اللعتب به 5س 18ا. 


4هدطا | سلس ل الل سس مفتاع الكرامة /ج ١8‏ 
وللغاصب حبس العبد إلى أن يرد القيمة عليه على إشكال 


كالمصئف في «التذكرة » والكركي في «جامع المقاصد”» والمخالف فخر الاسلام 
في «الإيضاح"» والمصّف استشكل ذلك كله كما يأتي. 

وليعلم أنه يجب على الغاصب دفع البدل فوراً إذا طلبه المالك. ويكفي 
لوجوب دفعه تعذّر دفع العين على الفور. ولا إشكال في شيء من ذلك وإنّما 
الإشكال فيما إذا كان يتمكّن من الدفع بعد يوم مثلء فهل يجب دفع البدل؟ قال في 
«جامع المقاصد» فيما يأتي ؟: إِنّ إطلاق كلامهم يقتضي الوجسوب ويناسبه أن 
الغاصب مؤّاخذ بالأشق, قال +لالم أقفب على تصريح بنفى وإثبات. قلت: الظاهر 
من كلامهم كما سمعته أن المتمكّن بعد يُوِم أو يومين أو ثلآثة غير متعدّر عليه ألردٌ 
عادة فلا يجب عليه دفع البدَل قتأمل: وتمام الكلام في المسألة وأطراقها عند 
تعداض المصئف لها فيما يبأتي ”ا 

قوله: (وللغاصب حبس العبد إلى أن يردٌ القيمة عليه على 
إشكال» الأقرب أنه ليس له ذلك كما فى «التذكرة'» وهو الأولى كما فى 
«الايضاح '» و الأصمٌ كما فى «جامع المقاصد» أن دفع القيمة لم يكن على 5 
المعاوضة حقيقة؛ وقد كان تسليم العبد واجبا فورا فيستصحب. ولايجوز حبس 
مال في مقابلة مال آخر قد حبسه مالك المال ظلماً لأنّ من ظلم. لا يظلم وخزم 
في «التحرير "» بأ له ذلك, لأنّه قد دفعها عوضاً فله حبس المعرّض إلى أن 
(١و8)‏ نذكرة الفقهاء؛ النصب في ضمان غير المثلي ج " ص 1886 س ١5‏ و١٠,.‏ 
(؟ و8) جامع المقاصد: في الغصب ب 8 ص .51١‏ 
(7ر؟) إيضاح الفرائد: في الغصب ج " ص 118 


(4رة) سيأتي في ص .11١ 1١84‏ 
(9) تححرير الأحمكام: في أحكام الغصب ج ؛ ص 678, 


كتاب الغصب / فيما لو أبق العبد من يد الغاصب ب --اب-ببيييسس في 


نان كلك العي د مهيويدا فالأقرب ضمان قيمتهالآن واسترجاعالأولى, 


يقبض العوض كسائر المعاوضات. ومن ذلك يعرف الوجه في استشكال المصنف. 
ومحل الفرض ما إذا لم يعلم أنه لا يردّها عليه وإل فله المقاصّة. 

قوله: «فإن تلف العبد محبوساً فالأقرب ضمان قيمته الآن 
واسترجاع الأولى4 هذا مبنيٌ على جواز الحبس كما هو الظاهر من توق 
العبارة وممّا سلف له من اختيار أن الواجب أعلى القيم؛ إذ لو لم يكن مبنياً على 
جواز الحبس ما عدل عن مختاره. وهو لذي فهمه ولده في «الايضاح '» وصاحب 
«جامع المقاصد '». ووجه القرب أن جك الْقصِيب قد زال بدليل جواز الحبس إلى 
أن يقبض ما دفعه للحيلولة, وهذم اليد غير الأول لكونها مستحدّة. ولوجوب ر* 
المالك القيمة الأولى, فإذا تلف صَمَن بَقَيَمته"بوم"التلف فيسترجع القفيمة الأولى 
وان لد أن يقول: يسترجع ارال كلا صر :بذاك كلّه؛ فى «جامع المقاصد '» 
وحاصله: أن العين لما كانت باقية على ملك المالك مضموئة على الغاصبء وقد 
خرجت عن كونها غصباً بجواز الحبس إلى أن يقبض القيمة, وجبت قيمة يوم 
التلف كما هو ظاهر. 

ومنه يعلم حال ما في «الإيضاح وكنز الفوائد» قال في الأول في وجه القرب؛ 
إن حكم الغصب قد زأل برد القيمة, وهذه اليد غير الأولى إلى آخر ما ذكر, ولاريب 
أنه أراد برد القيمة وجوب رد المالك لها الذي جاز حبس العين في مقابلته وإن 
كان ظاهر العبارة خلاف ذلك, لأنّه لايجوز أن يراد بردٌ القيمة دفع الغاصب لها 
لمكان الحيلولة: لأنّ ذلك لا يزول به حكم الغصب. وقال في وجه العدم: إِنّه نما 


.١1/8 إيضاح الفوائد: فى الغصب حم ؟ ص‎ )١( 


لل ل لل للد للب بسب سس هفاسح الكرامة /ج ١8‏ 
يستحقّ رد الأولى بدفع العين ولم يحصلء والحصول في يد الغاصب لا يؤثر 
في زوال ملكية المالك للقيمة التي في يده لأنّ يد الغاصب موجبة للضمان. 
فيستقد ملك المالك على القيمة الأولى إن كانت أكثر قال: وهو الأقوى عندى'. 
وقيدة آله اذاكاو ست السالة على عراز الخبيئ كان شك السب اثلا وكات 
ملكية المالك للقيمة زائلة لوجوب ردها عليه: فلم تكن يد الغاصب موجبة 
للضمان أصلا كما هو الأسل. 

وقال السيّد العميد على ما حكي عنه: هذا إِنْما يتمشى على وجوب قيمة 
نوة الشلق. أقا لو أوجبنا تيقل نر كان له الأكفر من القتينتين الآولى 
والثانية. وكأنّه لم يبنه على جواز الْحَبِرٌ/الظاهر من كلامه كما عرفت, أو بتاه 
ولم يلتفت إلى ما ترتب عليه> وقد حكاديرئته عنه فى «جامع المقاصد» ثم 
وجّهه له بأئّه إن كا راجيس القممة الأطي فإنّه قد دقعها عوضا عن 
العين باستحقاق فلا يجب ما سواهاء وإِن كان الأقل هو الثانية فهى المستحمّة 
بالتلقي لك الأوان العيلونة وقن زالك عراز العس :كه قنال:وفيه تشلىء 
لأنّ المدفوع للحيلولة لم يكن عوضاً عن العبين قطعاً ولهذا لا تخرج العبين 
بذلك عن ملك المالك ولا يستقيٌ ملكه على المدفوع ', اتتهى. ولعل الأقلّ في 
كلامه من طغيانالقلم. أراد أن يثبت الأكثر فأثبت الأقلّ كما هو الموجود في 
ثلاث نسخ, وعلى تقدير الأكثر لم يكن السيّد العميد بنى ذلك على ما ذكرء بل 
بناه على أن الواجب في كل مغصوب إذا تلف أعلى القيم مسن دون النفات إلى 
دفعها غوضاً أو استحقاقها بالتلف. فلباحظ ذلك كله 


.978 إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص‎ )١( 


كناب الغصب / فيما لو تنازعا في زمان حدوث العيبلللب ١‏ ؤو١!‏ 
ولو تنازعا في عيب يؤُثّر في القيمة ففي تقديم أحد الأصلين نظر. 
[فيما لو تنازعا فى زمان حدوث العيب] 

قوله: «ولو تنازعا في عيب , بول في القيمة ففي تقديم أحد 
الأصلين نظر» إذا أتى الغاصب بالعيد وبه عيب العور مثلاً وهو حي فادّعى 
الغاضن سقه غلى السب وادّعى القالك سبي القضي عليه تعارضن الأصلان: 
وكذلك الحال فيما إذا كان العبد قد مات أوخفي خبره. ولا كذلك لو كان قد 
مات أوخفى خيرة واد العاضت أن يفاعي العور تفلا وأتكر ذلك البنالك 
بالكلية كما ستعرف. فعلى الفرض الأول يتعار ضص الأصلان, كان يقال: الور 
ادك والأعل تاثره عن التضل: والتضن ناقت والاضل تأكره عن النين: 
رأعا الادل عدم سعوكها بور كا جد الي بها رشن صل عد 
حدوث ما يوجبه قبل الغصي؛ وض د الأول 2ل البراءة, ويعضد الثاني أصل 
السلامة, وهو يمعنى الغالب الراجح وبمعنى القاعدة, لأنّ الشارع أرسى قواعد 
شرعه على السلامة وليس أحدهما وارداً على الآخر ولا ناقلاً عنه بل كما أنّ 
الأصل في بني آدم السلامة كذلك الأصل فى بنى آدم عدم شغل الذمّة, فينبغي 
أن 3 في 5 إلى القوة. و ولاس د ل السراءة 0 أنه قد دل 


اليه والرجحان والغلية: فسيقدم 5 اتاب كنا و حقسير 5 ١‏ «الميسوظا 
والسرائر”» وظاهر «المشتلف © أو صريحه. 


.٠١0و٠١5 المبسوط: في الغصب ج 7ص‎ )١( 
.118 د السرائر: في الغصب ج ؟ ص‎ 
.155 (؟) مختلف الشيعة: في الغصب ج 6 ص‎ 


دلبلل هفتح الكرامة /ج ١8‏ 

وممّا ذكر يُعلم حال مأ قاله فى «جامع المقاصد' والمسالك '» فى وجه النظر, 
قال: ينشأ من تعارضهما فَإنّ الأصل نزاءة الذية مع ادقن ذلك والأصل السلامة 
في العبد إلى حين إثبات اليد فتعارضهما أوجب التردّد. ثم قال: لايخفي أن 
التعارض غير واضح: لأنّ أصل السلامة من العيب يقتضي شغل ذمّة الغاصب 
بضمان جميع العبد. ومع ذلك لا يبقى أصل البراءة لوجود الناقل عنه, ولأنّ الأصل 
عدم تقدّم العيب, وهو معنى مأ أجمله في «الإيضاح "© وأنت إذا لحظت ما حرّرئاه 
عرفت أن في كلامهم نظراً من وجوه. 

وتحرير المسألة أن يقال: إن لما خلق تاتأكما هو المفروض في كلامهم حيث 
يمتّلون بالعور ولم يمثّلوا بالكثه كلق إلتمشك بأصل السلامة تمسكاً باستصحابه, 
فمعناه إِنَا نستصحب السلامة إلى حال /رِؤّلته. وقد رأيناء في يد الغاصب أعورء 
لومشم اين حم ور لتقب نقتافاً إلى أ لدسنا دي وا لمق 
تأخره وعدم حد وات لذ عبج تسب #أ4ا التمسّك بأصل البراءة فيكون 
باستصحايه ويه تفسه, قمعتى التمكك باستصحابه أن يقالء خلق هذا الشاصب 
وذمّته بريئة من هذا العيب فيستصحب إلى حال رؤّيته, وذلك يقضي بأنه حدث 
قبل الغصب: مضافا إلى أنّ الغصب حادث والأصل تأغّره وعدم حدوث ما يوجب 
ها النمي مل النسيه تكانت الأسول انظ وها ركه نديها إن العرهيع 
المتقدّم. وقولهم «إِنّ أصل البراءة متأخّر عن أصل السلامة ومقطوع بسه» غير 
صحيح على هذا التحرير. نعم لو تمسّكنا به نفسه الآن وقلنا الراجيم الغائب البراءة 
لا بمعنى استصحابه تم ما ذكروه: وهو الذي أوقعهم في هذا الوهم. ويرشد إلى ذلك 
)١(‏ جامع المقاصد؛ في الغصب ج ”ص 771-551. 


(؟) مسالك الأفهام: في مسائل التنازع في الغصب ع ١١ص‏ 1744-١70؟.‏ 
(؟) إيضام الفوائد: في الغصب ج ؟ ص .١17/4‏ 


كتاب الغصب / فيما لو تنازعا فى زمان حدوث العيب لل ١98‏ 
موافقتهم لنا فيما إذا كان العيب الحادث الذي يدّعيه الغاصب أضلاً في الخلقة كأن 
ادّعى أنه أكمه, أو ولد أعرجء أو بلا يدء فإِنّهِم قالوا: لا يت الأصل إلا بمعنى الغالب, 
فإنٌ السلامة فى الخلقة غالية راجحة ومعارضة بأصالة براءة الذمّة من ذلك, فيقدّم 
قول الغاصب من ذلك, وهذا كما ترى يشهد لما قلناه كما هو واضح لمن تأثل 
والأعجب من ذلك أن المحّق في «الشرائع» لم يحرّر ذلك كما ستسمع. ولاريب 
أنه إذا علم تاريخ أحدهما وشكٌ فى الآخر كان الأصل تأخّره. وأمّا الاقتران فلم 
نجدهم يلتفتون إليه أصلاً والوجه فى ذلك أَنّه نادر جد والأصل عدمه. 
وكيفكان, فقد اختير تقد يمقول المالل؛فيما نحن فيه في «الشرائع ' والتحرير؟ 
والارشاد؟ والايضاح * وجامع المتاصد” والكتسأكك» بل فى الأخير أنه المشهور'. 
ولا ترجيح فى «التذكرة"» ولعلّ ظاقَ«جامع المقاصد» أنّ المسألة هنا مفروضة 
فيما إذا 3 0 ازقتي كا تدا دالمين. وقد عرفت أن اموز 
اعداهناء ل وغ الغاضب يم وذ امه كال . 1 قول المالك. وقد 
حمله فى «جامع المقاصد» على ما إذا كان الاختلاف بعد موت العبد: وناقشه بأنّه 
0 0 0 001-68 
(*) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ع ١‏ ص 14 4. 
(4) إيضاح الفوائد ؛ فى الغصب ج ؟ م 4ل 
(0) جامع المقاصد: في الغصب ج 1 ص 117. 
() مسالك الأفهام: في مسائل التنازع في الغصب ج ؟١‏ ص .56٠‏ 


() لم تعثر عليه. 
كرا سيأتي في لان 


١4 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


رجوع عن التردّد إِلى الجزم '. يعني أنه تردّد هنا وجزم به هناك, وهذا يقضي بِأنّ 
ما هنا محمول على صورة الاختلاف بعد الموت, لكن يسهله أن المسألتين عنده 
من وادٍ واحد كما قلناء. والثانية: قوله ' أيضاً بعد ذلك: لو ادّعى تجدّد العيب 
المشاهد في يد الغاصب والغاصب سبقه إشكال. وهو نصّ فيما إذا كان الاختلاف 
حال حياة العبد. والأصل فى ذلك أن الشيخ في «المبسوط» فَرّق قال: إذا غصب 
عبداً فردّه وهو أعور فقال سيّده: عور عندك وقال الغاصب: بل عندك فالقول قول 
الغاصب لأنّه غارم, فإن اختلفا في هذا والعبد قد مات ودفن فالقول قول سّده أَنّه 
ما أعور, والفصل بيئهما أنه إذا مابتجؤييون فالأصل السلامة حبّى يعرف عيبا فكان 
القول قول السيّدء وليس كذ للق إذا كان يبلن العور مشاهد موجود, انتهى ” 

وقال في «السرائر»: فإن.غصب عبدا فده وهو أعور واختلفا فقال سيّده: 
عور عندك وقاأل الغاصّ بل حندك قدّم.قول الغاصب لأنّه غارم. وقال بعض 
أصحابنا: فإن اختلفا والعبد قد مات ودفن فالقول قول سيّده أنه ما كان أعور, 
والذي ,يقوى عندي أنّ القول قول الغاصب أنه غارم في المسألتين والأصل براءة 
الذمّة, وهذا الذي ذكره بعض أصحابنا تخريج من تخريجات المخالفين, والذي 
تقتضيد أصول المذحب ما ذكرناء. انتهى ‏ 

والظاهر من كلام الشيخ * والشهيد في الدروس" بل وابن إدريس" أن الشيخ 
فرض مسألة الموت فيما إذا ألكر المالك العور مطلقاء وهو الذي استظهره من 


578 -77037 جامع المقاصد: في الغصب ج 7ص‎ )١( 

(؟) سيأتي في ص قار 

('و0)المسسوط؛ ؛: في الغصب ج لاص .1١5‏ 

(5 و7 السرائر: في الخغصب ممع ؟ ص 156. 

() الدروس الشرعية: في اختلاف المالك والغاصب ج اص 127, 


كتاب الغصب /فيما لو تنازعا فى زمان حدوث العيب سل ١10‏ 
كلامه في «المختلف '» بل كلام الشيخ, ليه كالصريح في ذلك حيث قال: القول 
قول سريّده أنّه ما أعور. وهو الذي نبّه عليه المصيّف ؟ في أواخر الكتاب حيث 
فرق بين المسألتين فجزم في مسألة الموت بأنّ القول قول المالك واستشكل 
في مسألة الحياة هنا وهناك لمكان تعارض الأصلين؛ فلم يكن رجع عن التردد 
إلى الجزم. والمحقّق الثاني بل والأوّل لم يحرّرا كلام الشيخ والجماعة فظنًا 
أن المسألتين مفروضتان فيما إذا اثفقا على وجود العيب واختلفا في تقدّمه 
وتأشّره. وقد عرقت أنّ الظاهر أنه ليس كذلك وإن كان يتوهّم في اذل وؤغلة 
من كلام المبسوط بل والسرائر ذلك وإلا فماكان المصنّف في آخر 
الكتاب والشهيد في الدروس ليسيتشكلا فى جألة الحياة ويختارا تقديم 
قول المالك في مسألة الموت من أدون.تقادم.عهد, ومثل ذلك ما في «التحرير"» 
وقد سمعت ما فى «المختلف»: 

والوجه في ذلك ظاهر لأنٌ المالك إذا أنكر العيب بالكلية وادّعاه الغاصب 
فالأصل عدمه, والأصل السلامة منه. فلا مجال لأصل البراءة: لأنُهما حاكمان 
عليه ناقلان عنه وإن ظَنّ ابن إدريس أنه متدّم عليهما لتوّته واحتمله غيره ' لَحَنّه 
خطأ. لأنّ ذلك حيث يتعارضانء وهنا لا تعارضء وإِنّما فرض ذلك في صورة 
الموت, لأنّه في صورة الحياة يظهر الحال بالمشاهدة, وتعارض الأصول ومعرفة 
الوارد والناقل ممّا يدق فلذلك وقع لهرلاء الأجلاء ما سمعت. 
)١(‏ مختلف الشيعة: في الغصب ج 7 ص .١715‏ 
(؟) سياتي في في كا مم1 
(') تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص .001-08٠١‏ 


(4) السسرائر: في ال لغصب م اص 415. 
(0) تحريرالأحكام: في أحكام الغصب م ؛ ص .00١‏ 


للح 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
والذهب والفضّةيُضمنان بالمثل لابنقد البلد على رأيء فإن تعذّر 
الوزن ضمنهبه. وإن اختلفا في الوزن قوم كي فيط حدر من الرنا. 


[في ضمان الذهب والفضة] 

قوله: «والذهب والفضّة يُضمنان بالمثل لا بنقد البلد على رأي» 
موافق «للسرائر' والشرائع ' والتحرير؟ والتذكرة؛ والمختلف* والايضاح١‏ 
والدروس" وجامع المقاصد”» لعيموم الئل في المثلي. وقال الشسيخ في 
«المبسوط *»: يضمنان بنقبالإلد. وافتكمما قبل ذلك من أقساء القيمى: فيراعى 
التفصيل الأتي, والجماعة لا يعتير ونه إن بعل تعذّر المثل. ا 

قوله: «فإن تعذر. واْتلفٌ المضمون والنقد فى الجنس ضمنه 
بالنقد, وإن انفقا فيه وفي الوَرَنَ شمنه به. وإن اختلفا في الوزن قوم 
بغي رجنسه ددا من الربا» ونحوه ما في «الشرائع "و الي او لوي 
وجامع المقاصد""» أما مع الاختلاف فى الجنس فلانتفاء الربا مع اختلافه وأمّا مع 


01 ا الا يأك لبج ا 6 

0 51 الا السب شنا : المثلي بج ”اص 4س 11 
(4) مختلف الشيعة: في القصب جح + ص 976 

(5) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص 1,5. 

(0و؟١)‏ الدروس الشرعية؛ في وجوب رد المغصوب ج اص .1١7‏ 
(1)المبوط ول اللسوح ان 1 

.؟1١ شرائع الإسلام: في أحكام الغصب ج 7ص‎ ٠١( 


كتاب الغصب / في حصول تغيّر السعر مع بقاء العين على صفتهال40| 
المطلب الثانى: فى الأحكام 
وفصوله ثلاتة: 
الأوّل: في النقصان 


ولا عبرة بالنقص لتغيّر السعر مع بقاء العين على صفاتها 


الاثّفاق فيه وفي الوزن فلانتفاء المحذور كما هو ظاهر كالثالث, لكنّه إن رضي فيه 
بالمساوي فلا بأس. 


[فى حصول تغيّر السعر.منع نقاء العين على صفتها] 

قوله: «المطلب الثانى: فى الأحكام, وفصوله ثلاثة, الاوّل: فى 
النتقصان. ولا عبرة بالنقص لتكَيرَالسعر مع بقاء العين على صفاتها» 
المسلمين» وإجماعاً كما في «المختلف؟ والروضة"» وهو (أي الإجماع -خ) 
ظاهر «الخلاف» حيث قصر الخلاف على أبى ثور وظاهر «التذكرة» حيث نسبه 
إلى جمهور العلماء وقصر الغلاف على 55 ثور وقال: إن يعض الشافعية وافقّه *, 
وظاهر «المسالك» حيث نسبه إلى أكثر أهل العلم وقصر الخلاف على شذوذ من 
العامة '. وبه طفحت عباراتهم ”فى المقام حتّى ممّن لا يعمل إلا بالقطعيّات بل فى 
)١(‏ المبسوط: في الغصب ج اص 19. (؟) مختلف الشيعة: في الغصب ج 7 ص .1١‏ 
(*) الروضة البهية: في الغصب ج لاص .1١‏ 
(4) الخلاف: في الغصب بم لاص 2١4‏ مسألة 16. 
(5) تذكرة الفقهاء: الغصب في الطواري ج ”ص لاس لو رلا 
)3 مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص #را. 
(/) منهم العلامة في تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ؛ ص ١‏ 57, والمحقق الثائي في > 


“سدس _للللللل ل هفتام الكرامة /ج ١8‏ 


فلو ساوى بوم الغصب عشرة ويوم الرث واحداً فلا شيء عليه فأن 
تلف وجبت العشرة. ولو تلف بعضه حتى عاد إلى نصف درهم بعد 
رد الأصل إلى درهم وجب القدر الفائت ‏ وهو النصف ‏ بنصف 


مقامات آخر يأخذونه مسلّماً'. فالإجماع محصّل لاريب فيه معتضد بالأصل 
والاعتبار. لان الفائت رغيات الناس لا شىء من المغصوب, فإن عيئه موجودة 
والواجب ردّهاء فكان عموم خبر الضرر” مخصّصاً بذلك ولعلّ الأستاذ قدّس اله 
تعالى روحه ما أطّلع على ذَلكِ كله ورلا لما مال إلى الضمان متردّداً في الإجماع 
ومحتملاًكون المراد منه غزر معناه المكيطق '. وهو منه غريب, لأنّ هذا الاحتمال 
جار في جميع الإجماعاتالتتقوّلة:بل فولفي الخلاف بلاغ لكونه حجّةظنّية عندنا. 

قوله: «فلو ساوئ ”يوم الغفضت عشيرّة ويوم الرذ واحداً فلا شيء 
عليه » الوجه فيه ظاهر. 

قوله: «فإن تلف وجبت العشرة» بناءً على ما اختاره المصيّف من أن 
الواجب أعلى القيم مع التلف. 

قوله: «ولو تلف بعضه حنّى عاد إلى نصف درهم بعد رد الأصل 
إلى درهم وجب القدر الفائئت ‏ وهو النصف ‏ بنصف أقصى القيمة, 
وهو خمسة مع الباقي» يريد أنّه إذا صار التوب مثلاً الذي كانت قيمته 
جه جامع المقاصد: في الغصب جاص 14 1, والطباطبائي في رياض المسائل: في أحكام الغصب 

ج 5١ص‏ 591 


)١(‏ منهم المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الدّين ج 0 ص 4؟. 
(؟) وسائل الشيعة: ب 19 من أبواب الخيار ح "اوج 317ص 724 
() الحاشية على مجمع الفائدة للوحيد البهبهاني: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص 114 


كتاب الغصب / في حصول تغفيّر السعر مع بقاء العين على صفتها ل | 
ولو عادت قيمته بالإيلاء إلى خمسة ثيّ انخفض السوق فعادت 
قيمته إلى درهم لزمه مع الردّ الخمسة الناقصة بالإبلاء. ولا يغرم 
مانقص بالسوق من الياقي. 

ولو كانت القيمة عشرة اساي صارى نضا ك ارح 
(ارتفعت -خ ل) السوق فبلغت مع الإبلاء عشرة اححتمل ردّه مع 
انعرف لأ النالن دده فلوريشى كله لساري عضري 


يوم القغصب عشرة يساوى بحسب السوق درهما واحداً ثم تلف بعضه بعنى نصفه, 
فإنه يضمنه على مختار المصئّف بخمبةآٍرراسم, وهو نصف أقصى القيمة, فيرده 
ويرد الباقي من العين. 

قوله: «ولو عادت قيمتهبالازيلا:إلق>خمسة ثم انخفض السوق 
فعادت قيمته الى درهم لَرْمِه مُع ارت الخمئة الناقصة بالايلاء, 
1111[ ذأ( المقاصد أ 
اده أنه إذا لبس الثوب الذي قيمته يوم غصبه عشرة دراهم وأبلاه حمنّى عادت 
قيمته إلى خمسة:, فيكون نقصه قدر النصف باعتبار الفائت من العين والصفات, ثم 
الخفض فعادت قيمة المغصوب كله والباقي بعد الإبلاء إلى درهم فاللازم قيمة . 
التالف, فإنّه كانت تساوى قيمته عند الشلف عية واتنا العا ست رد 
انان نا نك بالنبراق. ٠‏ 

قوله: «ولو كانت القيمة عشرة فأبلاه حتّى ساوى خمسة ثم 
ارتفع السوق فبلغت مع الإإبلاء عشرة احتمل ردّه مع العشرة لآ 


.15 تذكرة النقهاء: الغصب فى نقصان الأجزاء  ؟ ص ابس‎ )١( 
في جرام ج أ ص لا لاس‎ 


“لس لط ل هفتا الكرامة /ج ١8‏ 
ورده مع الخمسة الناقصة بالاستعمال, ولا عبرة بالزيادة بعد التلف 
كما لو تلف كلَّه : ثم زادت القيمة, ويف قو 

ولو قلع الثوب قطماً لم يملكه. بل يرد القطم مع الأرش. 


التالف نصفه, فلو بقي كلّه لساوى عشرين4 أي فيغرم قيمة عشرة للتالف. 
وهو قول بعض الشافعية ' وقد قال في «التذكرة»: إِنّه غلط '. وفي «جامع 
المقاصده أنّ ضعفه ظاهرء لأنّ زياد السوق بعد التلف لا أثر لهاء واحتمال كو نه 
كالباقي لبقاء الأصل خيال وأوٍ؟. 

قوله: «وردّه مع الخميئة الناقصة بالاستعمال, ولا عبرة بالزيادة 
بعد التلف كما لو تلف ؛لّه ثمّ زاب /القيمةء وهو أقوى» وهو الحقّكما 
في «الإيضاح *» والأوجه وَالأصعكما في «جامع المقاصد”» وبه جزم في 
«التذكرة'» وهو قول جماعة ”مك الشافعية. . 


[فيما لوغ غيّر الغاصب المغصوب بأشكال] 
قوله: «ولو قطع الوب قَطها لم يملكه. بل يردٌ القطع 


م قاين 2 2 
مع الارش» يريد انه إذا غصب شيئائمّ غيّره عن صفته التى هو عليها 
مثل أن كان نقرة فضربها دراهم. أو حنطة فطحنهاء أو دقيقاً فعجته, أو ثوبأ 


,١١١ الوجيز في ققه الشافعي: في الغنصب ص‎ )١( 

(؟ و1) تذكرة الفقهاء: الغصب في نقصا ن الأجزاء ج ؟ ص 88س ما وا ؟. 

('1رة) جامع المقاصد: في الغصب جح 7ص 568 و116. 

(4) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص .١11‏ 

() فتح العزيز (المجموع): في الغصب ج 9ص #ؤ؟, ررطة الطالبين: فى الغصب جح ؛ 
ص 9" الشرح الكبير: في الغصب ج ة ص 410. 


كناب الغصب /فيما توغار الخاصب المغصوب بأشكال 1١١‏ 


فقطعه لم يملكه إجماعاً كما في «التذكرة١‏ » في موضع منها و«المسالك '» 
وظاهر «التذكرة» في موضع أشر عنيك لسنيه الى علمائنا '. وظاهر «السسرائسر»ه 
في مسألة غصب الحبٌ والبيض في موضع منها وإِنّما خالف فيه أبو 
حليفة أ. وبالحكم صرّح في «الخلاف* والميسوط' والغنية" والسرائيرة 
والشرائع * والتحرير'' والارشاد''والدروس'١‏ وجامع المقاصد'' ومجمع 
البرهان؟'» بل يردّه مع الأرش إن نقص عند علمائنا كما في «التذكرة*'» 
وبلا خلاف كما حكى' ' عنها. 

وحكى في «الخلاف» عن أبي حنيفة: أنه إذا غير القصب تغبيراً أزال به الاسم 
والمنفعة المقصودة وكان ذلك بفعله ملكلة: وضيكى ابن جرير عن أبي حنيفة: أنه لو 
دخل اص دكّان رجل فوجد بغلاوطعاماً ورك ى/قصمد البغل وطحن الطعام ملك 


(1و16١)‏ تذكرة الفقهاء: : الغصبءفي أحكام زياد المغصوب ج ؟ ص 47س 15 

(؟) مسالك الأفهام: في أحكام الفطباج ص14 

(؟) لم نجد في التذكرة موضعين ذكر في أحدهما الإجماع على المسألة وفي موضع آ اشر نسيئة 
إلى علمائنا, بل ذكرهما في موضع واحد بعد أن حكم بما نسبه إليه الشارح بقوله «عنه 

علمائنا أجمع» فراجع التذكرة: ج ص الس 15. 

(غوث)السرائر: في الغصب جح جٍُ ل 

(5) الخلاف: في الغصب جح اص +١17‏ مسالة .2١‏ 

(1) المبسوط: في الغصب م لاص 87. 

(/) غنية النزوع: في الغصب ص 1/4؟. 

() شرائع الاسلام: في أحكام الغصب بج #ص ؟513. 

01 تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص‎ )٠١( 

(١١)إرشاد‏ الاذهان: في احكام الغصب ج أص .211١‏ 

(؟١)‏ الدروس الشرعية: فى وجوب رد المغصوب بع ”اص .١١١‏ 

(11) جامع المقاصد: في أحكام الغصب ج 7 ص 511. 

)١4(‏ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب جع داص /3أ0. 

)١7(‏ الحاكي هو المحقّق الثاني في جامع المقاصد: في الغصب ج 1 ص 11؟. 


ل مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 

ولو كان العيب غير مستقر كما لو بل الحنطة حئّى تعقّنتء أو 
اتحذ منها ينسة: أو.هن لتر والسمن جلواء د غمان همسقسير 5ت إلى 
الهلاك لمن لا بريده. فالاقوى رد العين شع رشن 


الدقيق» فإن انتبه صاحب الدكان كان للْصّ قتاله عن دقيقه, فإن أتى الدفع عليه فلا 
ضمان على اللصّ '. 

ودليلما عليهالأصحاب واضح. وهو أن الأصل عدم خروج الملك عن مالكه. 
والأصل بقاوه على ملكه حمّى يعلم المزيل؛ والخصب والتصيّف لم يثبت إيجابهما 
لذلك بل همأ موجبان للضمانيوتمّن البعيد عن محاسن الشرع كونهما موجبين 
للملك لمكان الضرر القبيسغقلاً ونقاة. هذا الدليل جار في نماء الملك كلّه, فإذا 
غصب بيضة وفرخت كان المالك البيضية-وكذلك الزرع في غاصب الحبٌّ. فقول 
الشيخ إنهما الغاصب كنا:يأتي كقول أبى_حنيفة هنا. وقد جعل المسألتين في 
«السرائر ' © من سنئم وأحد. تبجح الامعهاد يليه اليل افيح ويأتى تمام 
الكلام في أوّل الفصل الثاني ". 

قوله: «إولو كان العيب غير مستقرٌ وساي ا 
تعفّنت, أو اتُخذ منها هريسة, أو من التمر والسمن حلوآءٌ فأ 
إلى الهلاك لمن لا يريده. فالأقوى رد العين مع الأرش»> 0 
فتعيّبت عيناً غير مستقرٌ تقصه كأن نقصت نقصاً له سراية ولا يزال يزداد إلى الهلاك 
كسما لو بل الحنطة فتمكّن العفن منهاء أو اتَخذها هريسة, فقد قال الشيخ فى 


(١)الشالذف:‏ : في الغصب ج #اص لاء مسألة آل 
ا 0 ؟ عن اغرة, 


كنا القضب / قيسال في الفاضبي النفضوي بأشكال - تن بستحت 7 


«الميسوط»: الأقوى أنّه كالمستهنك '. ومعناه أنّ الغاصب يضمن المثل إن كان 
مثليّا وإلآ فالقيمة. وقضيته أردّ الحنطة المبلولة تكون للغاصب, لأنّه الحقه بالهالك 
في حقّ المالك. ولو هلك لم يكن للمالك غير ما أخذه ضماناً فكذا هناء ويحتمل أن 
يكون للمالك. لتقا يكون العدوان نافعاً كما لو نجس زيته فإنّ المالك أولى به 
واختير فى «التذكرة' والمختلف” والارشادء والايضاح * ومجمع البرهان' وجامع 
المقاصد» أن" الماك يأخذه ويأخذ أرشه وقت الدفع ثم كل ما تجدّد نقص فى 
المستقبل رجع بأرشه حمّى يستقرٌ النقص. وفي الأخير: التقييد بما إذا لم يتمكن 
المالك من العلاج؛ فإن تمكن بسهولة ففيه تردّد". 

قلت: إذا كان المفروض أن العبيه سار مزال يزداد إلى الهلاك _كما فرض 
ذلك فى «التذكرة*» وهو ظاهر غيرها؟ كان أرثله وقت الدفع تماء القيمة, وهو 
عود إلى قول الشيخ. وكذا الحال أو صَمَكَأرَشَ عيب سار. وقولهم «إِنّه يضمن في 
مثلاً. وهكذا إلى أن يتلف فيضمن التالف بقيمته» ففيه: أن هذا لا يكاد ينضبط 
ولايعلم مقدار نقصه, والأحكام لا تناط بمثل ذلك إلا مع المسامحة. والمصنّف هنا 
استشكل في ضمان النقص المتجدد كما ستسمع . 
)١(‏ الميسوط: في الغخصب ع #ص 87. 
() مختلف الشيعة؛ في الغصب م ”ص .١71‏ 
(5) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 41. 
(1) مجمع القائدة والبرهان: في احكام الغخصب ج ١٠ص‏ 077 
(/9) جامع المقاصد: فى الغصب ج 7 ص /13,. 


(8) تذكرة الفقهاء: القتصب في نقصان الاجزاء ج ١‏ ص ٠5س‏ 77. 
(9) كمسالك الأفهام: في أحكاء الغصب جح ١١‏ ص .18١‏ 


4 ء ‏ ل ببسل مفتاح الكرامة /ج ١/8‏ 

حجّة الشيخ أنه مشرف على التلف ولو ترك بحاله لفسد فهو كأنّه تألف. وفي 
«جامع المقاصد» أنّ ضعفه ظاهرء إذ ئيس بتالف وإن كان قد يؤول إلى التلف ', ثة 
دين ذللق اسعلة قال وامتعن] يدقيه ال القاضين وافئة البدل لاه مضا 
النائف '. وهذا قول الشيخ في اجن الاحتمالين كما تقدّم. وقد قال في «التذكرة» إِنْه 
أظهر أقوال الشافعية ”. قلت: ويعضده ما استموّت عليه طريقة الناس في معاملاتهم 
نهم يعدّون الحنطة التي تمكِّن منها العفن تالفة لا يعرج عليها أحد. فلم يكن 
ضعفه بتلك المكانة من الظهور, على أنه قد يعود إليه بالأخرة ما اختاروه أو يلزم 
أن يحصل للمالك مثل كمثله وزيادة. فتأمل جيّداً. 

ووجه رد العين مع الأراش أنيَايٌ/على ملك المالك, إذ لا يخرج المملوك 
باحداث حدث فيه عن الملك, نيجب دم على مالكه وضمان ما نقص بالجئاية, 
وهو جيّد إن كان اليب «مستقرًاً ولم يكن الباقى في حكم التالف, فتأمّل. 

ووجه ضمان النقص المتجذة أنه مستند إلى فعل الغاصب ووجود السيب 
كوجود المسيّب, فكلّما نقص شيئاً ضمنه فيكون كسراية الجناية. 

ووجه ما في «جامعالمقاصد» من التقييد ما قاله من أنا تفرّق بينه وبين سراية 
الجناية بِأنّ دفع سرايتها غير داخل تحت القدرة بخلاف علاج نحو الهسريسة. 
فيكون ترك العلاج بمنزلة ترك شد الفصد وترك علاج الجرح فلا يكون مضموناً 
انتهى أ. قلت:لو جرحدفترك المداواة فمات ضمنه بلاخلاف أجده. فإنُّ السراية مع 
ترك المدأواة من الجرح المضمون على الجارح. وهذا لذي نحن فيه مثله, وأمّا لو 
فصده الفصّاد مداواة لمرضه بأمر الطييب فترك شِدّه أو ترك كل منهما شده حبّى 


() نذكرة الفقهاء: الغصب في نقصان الاجزاء ج ؟ ص ٠5س‏ 19. 


كتاب الغصب /فيما لو غيّر الغاصب المغصوب بأشكال لي قء؟ 
وكلما فصن نينا ضعنه على شكال ينا من عضول البراءة 


بدفعالعين وأرش النقص.فيجوز أن يعائدهالمالك بعدم التصدف فيه إلى 
أن يتلف. ومن استناد النقص إلى السبب الموجود في يد الغاصب. 


نزف الدم فمات فخيرة «الشرائع ' والتحرير' والارشاد؟ والتلخيص *» أنه 
لاضمان على الفصّاد. والمصنّف فى باب القصاص * استشكل من استناد الموث 
إلى سراية الجرح فهو كغيره من الجراحات التى يهمل المجروح مداواتها. وكيف 
كان: فلا يصمٌ التنظير بالفصد. لأنه لمصلحة المفصود, ولا يصممٌ جعل الجرح 
والفصد من واد واحد, لما عرفته من القرق بيلهمًا: 

البراءة بدفع العين وارش البقص» فيجوز أن يعائده المالك بعدم 
التصدف فيه إلى أن يتلف وما اك ساقت إلى السيب الموجود 
في يد الغاصب؟» أمنا الوجه الثاني من الاشكال فقد تقدّم بيانه'. وأا الأول 
فينشأ مما ذكره المصنّف من حصول البراءة بدفع المين وأرش النقص, لأنّه 
الواجب وتمام الحقء إذ لا يجب غيره حينئذء فلا يجب شيء آخر بعد ذلك. 
واعترض بان وجوبه حينئدٍ لا بقتضي كونه كمال الحقّ الواجب وإن كان كمال 
الحقّ حينئز عدم حصدوث تلف شىء يكون مشموتاً بعد. فإدًا حصدث ضمنه. لأنّه 
)١(‏ شرائع الاإسلام: في القصاص ح 4 ص 151. 

(؟) تحرير الأحكام: في الجنايات ج ه ص ؟؟1. 

()إرشاد الاذهان: في الجنايات ج من 558. 

(؟) تلشيمص. المرام: في الجراح والديات ص 68 11, 


(0) قواعد الأحكام: في القصاص ج اص 086 
)3 تقدم فى ص 5 +115 


اسم يي ب تت أب نت فيك عالعاية كرا 

ولو غصب شيئين ينقصهما التفريق ‏ كزوجي خفٌ ومصراعي 
باب فتلف أحدهما وقيمةالجميع عشرةوالواحد ثلاثة ضمن سبعة, 
وهي قيمة التالف مجتمعاً ونقصان الباقي 


مستند إلى جنايته؛ وهو جِيّد. 

والظاهر من قول المصئّف «فيجوز ... إلى آخره» كونه تتمّة لهذا الوجسه. 
فيكون المعنى: وإن لم يبرأ يذلك يلزم الضرر على الغاصبء إِذ يجوز أن يعانده 
المالك ... إلى آخره. ويحتمل أن يكون وجهاً برأسه. فيكون المعني: ولأنّه على 
تقدير الضمان يجوز أن يعاندى قَبْحِضْئلٍ الضرر, وهو منفي بالخبر. والعبارة لا تفي 
بوأحد من النشين روصي الجن #هام مره فى شاي التند عن الربط كنا 
ذكر ذلك كله في «جامع التقآضَتة::قالمنع بطلان لزوم الضرر على الغاصب 
وارد: والحديث لا ياديةمقان الوط لاله رر, والغاصب مأخوة بالأشيق '., 


[فيما لو غصب شيئين وتلف أحدهما] 
قوله: «ولو غصب شيئين ينقصهما التفريق 2 
خف ومصراعسي باب فتلف |أجحيهنا وقيمة المع عصدر 
والواحد ثلاثة ضمن سبعة: وهي قيمة التالف ا 8 
الباقى» هذا معنى ما في «المبسوط؟ والسراشر" والشرائع؟ والتذكرة* 


,114 7717 جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص‎ )١( 
(؟) المبسوط؛ في الغصب ج “اص ؟/.‎ 
.486 (؟) السرائر: في الغصب جح " ص‎ 
1175 شرائع الإسلام: في أحكام الغصب ج ”ص‎ )4( 
تذكرة الفقهاء: في الغخصب ح ؟ ص ١1س ؟”‎ )0( 


0 


ونا 


تلف أحدهما, 


والتحرير 'والاإرشاد ' والدروس" وجامع المقاصد “والمسالك “والروضة' ومجمع 
اليرهان" والكفاية ». 

ووجه ضمان قيمة التالف مجتمعاً أن ذلك هو قيمته من حين الغصب إلى حين 
التلف. ووجه ضمان نقصان قيمة الآخر بالائفراد فلحصوله يسبب التفريق المستند 
إليه, لأنّه قد فوّت صفة الاجتماع في إبذده. 

وقال فى «اللمعة»: ؛ إنه يضمن قيمة الثألف مها أ'. وهذا يقضي بأنّه لا يلزمه 
إلا خمسة, ولعل وجهه أنه لم بتلف شيره؛ لم لباقي نقص قيمة فل يلزمه 
كنقصها بتغيّر السعر. وفيه: أن نقص السعر لم يهب من المغصوب عيئاً ولامعنيئ, 
وهنا فوات بجنا يته معنى وهو إِمَكان الانتفاج بار ؤتجذ لهو الموجب لنقص قيمته. 
فكان كما لو فك تركيب ياب أو شق ثوباً ينقصه الشّ وأتلف أحد الشقّين. 


[فيما لو شق ثوبا فنقصت قيمة الشقّين] 
قوله: «إوكذا لو شق ثوباً نصفين فنقصت قيمة كل واحدٍ منهما 


,270 تحرير الأحكام: : في أحكام الغصب ج ص‎ )١( 

و إرشاد الأذهان: : في أحكام الغصب ج ١‏ ص 411 

(9) الدروس الشرعية: : في تعريف الغصب ع اص ل/ا, 3 

(5) جامع المقاصد: في الغصب ج 1ص 555 

(6) مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج بل را 

(1) الروضة الهية؛ ؛ في الغصب ج لاص ك2 

(9) مجمع الفائدة واليرهان: : في أحكام الغصب ج ١٠٠ص‏ 655 

(8) كفاية الحكام ١في‏ أحكام الغصب ج ص 4ك (5] اللمعةالدمشقية:في الغصب ص 1706؟. 


م مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


بالشىٌ نم تلف أحدهما» كما في «الميسوط' والشرائع؟ والتذكرة؟ 

والتحرير ء والارشاد* وجامع المقاصد' والمسالك" ومجمع البرهان* والكفاية'» 

وتتحمّق المساوأة في الحكم إذا كان أحد النصفين إِنّما يحصل به كمال النفع مع 

النصف الآخر كأن يكون جعله توب إِنْما يتحقّق بهما لصغر النصف عن الاستقلال 

وعدم وجود ممائل له يثمنه ونحو ذلك فمع فقده يفوت هذا النفع فتنقص قيمة 

الآخر بذلك, ولعلّ الباء في قوله «بالشق» سببية حتّى يكون المعنى أَنّْ نقصان كل 

واحد منهما بواسطة التفرقة التي سببها الشق, لأنّه على تقدير تلف أحد النصفين 

من الثوب المشقوق لاحاجة إليانقصانهما بالشق, بل لو كان النقصان بواسطة تلف 

أحدهما من غير أن ينقصاابائشقٌ فالقبكم كذلك. بل هو الموافق للمسألة السابقة: 

ف التقصان لو اسسد إلى الشئيقيلالتلفك لكان ضمان النقص حاصلاً وإن ردّهما. 
فرح نافع: قد طَفَجتقعباراتهم .أن حما إلقاضي والشوكي لا يتفاوتان في 

قطع الذنبء وقد قال في «التذكرة»: لو غصب شيا تتفاوت قيمته بالنسبة إلى أربابه 

كما لو غصب حجّة إنسان بدّين أو ملك أن الأقرب ضمان التفاوت بالنسبة إلى ربّه 

١ الميسوط: في الغصب ج ”" ص‎ )١( 

(؟) شرائع الإسلام: في أحكام الغصب ج ص ؟15. 

(9) نذكرة الفقهاء: الغصب فى نقصان الأجزاء جج ؟ ص 75١‏ س 173 وص 15١‏ س .1١‏ 

(14) تحرير الاحكاء: في احكام الغصب ع 4 ص 61-0 

(5) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 115. 

(1) جامع المقاصد: في الغصب ج 7 ص 119. 

(0) مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ؟١‏ ص 7١"‏ 

(8) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠١‏ ص .61١‏ 

(4) كفاية الأحكام؛ في أحكام الغصب ج ؟ ص 148. 


: ا 00 الوم دن 


كتاب الغصب / فيما لو غصب أحد شنّى المال فأتلفه.- سس و١‏ 
أمّا لو غصب أحدهما وحده ثم تلف أو أتلف اهنا فإِنّه 
يضمن قيمة التالف مجتمعاً خاصّة وهي خمسة, 


إن غصبه منه؛ وإن غصبه من غيره لم يضمن بالزيادة. بل بما يساوي قيمته بالنسبة 
إلى ذلك الغيرء إذ لاريب أن قيمة تلك الحجّة شىء يسير بالنسبة إلى غير مالكها؛ 
وأمّا بالنسبة إلى مالكها فإنّها تساوي أكثر '. ا الشأن في الخاتم والنعل 
بالنسبة إلى كبير الاإصبع أو الرجل وغيره كذلك؛ وهو ينافي ما ذكره هو وغيره في 
حمار القاضى والشوكيء لكن قال فى «الدروس»: إِنّ مركوب القاضى كغيره وإن 
صر أبترء وكذا لو أتلف وثيقةٌ بمال أو ريصم إلا لواحد, انتهي ". 


[فيما لو غصب أحد,شقّى المال فأتلفه] 

قوله: ديا لو عصب اد هها وحدء .ثم تلفِب أو تلن الحدكنا 
فنّه يضمن قيمة التالف مجتمعا خاصة وهى لخمسة» لأ قيدنه منضكاً 
إلى عاسم عجة اوقد اذهيه يذ العنية فركرن ساماً افيف وكاو عدا ابت 
رجل أحدهماو آخر الآخرء فإنٌ كل واحدٍ منهما يضمن خمسة, وقدنفى عته البأس 
في «التذكرة "»وجزم به في «الشرائع “والمسالك *». والفرقبينهذهالمسألة حيث 
احتمل فيها #لاثة احثمالاات 0 ين التي قبلا مع | شتراكهما في تلف أحد الزوجين 
ونقصان الآخر أنّ التلف في الأولى تحقّق بعد إثبات الغاصب يده على الزوجين 
معأء فكان كل ما يحدث من نقصان في القيمة أو في الصفات مضموناً عليه. وهنا 
١١‏ و") تذكرة النقهاء: الغصب في نقصان الأجزاء م ؟ ص ١4٠س‏ 8و؟. 
() الدروس الشرعية: في اختلاف المالك والغاصب ج 7ص .١18‏ 


١‏ شرائع الإبلام. ا 


الا هلل غ_ لل هفتا الكرامة /ج 18 
ويحتمل سبعة لأنه أتلف أحدهما وأدخضل (فأدخل اخ ل( 
النقص على الباقي بتعدّبه. ويحتمل ثلاثة لأنّه قيمة المتلف. 


لم يبت يده على الزوجين عا ,إلنا غصب أحدهما والآخر حصل نقصه بسبب 
التفريق المستند إليه من غير أن يكون غاصباً فجاءت الاحتمالات الثلاثة. 

قوله: «ويحتمل سبعة لأنه أتلف أحدهما وأدخل النتقص على 
الباقى 4 هذا قواه فى «الايضاح' وجامع المقاصد"'». وفى «المسالك © أنه 
الأصحٌ. وهو الأظهر عند الشافعية ؛. وقد نفى عنه البأس فى «التذكرة» أيضاء لأنه 
أتلف أحدهما وأدخل النقصان طلن الثانى بتسبيبه وتعديه, فأشبه ما لو حذل أجزاء 
الباب أو السرير فنقصت قلمته, فإنه يضمي النقصان, ولم يذهب هنا سوى الجزء 
الصوريء فعرفنا ان الجزء الصَوري مطتتوّن: والجزء الصوري في زوجي الخفف 
وشبهه قد أتلفه المتلف بلاق أجدهماء فيكون ضامناً له كما يضمن الذي أتلفه 
منهما ”. وقد تقدّم' أن الضمان يحصل بالتسبيب وإن لم يكن هناك غصب. وتردّد 
فيه حا هذا الاحتمال - في «الشرائع " والتحرير "». 

قوله: «ويحتمل ثلاثة لأنّْه قيمة المتلف» لأنّ تلفه فى يده لم يكن 
إلا حالة التفريق؛ فإذا اعتبرنا قيمته يوم التلف ضمن الثلاثة, لأنْها قيمة الفرد الذي 
)١(‏ إيضاح الفوائد: في الغصب ج اص مرا. 
(1) جامع المقاصد: في الغصب ج 6 ص ١7؟.‏ 
(؟) مسالك الافهام: في احكام الغصب جح ١١‏ ص .1١١3‏ 
(4) مغني المحتاج: في التصب ج ؟ ص ./8؟. 
(8) تذكرة الفقهاء: الغصب في نقصان الأجزاء ج ؟ ص 47س ؟. 
)١(‏ تقدام في ص .٠١-16‏ 
() شرائع الإسلام: في أحكام الغصب ج اص .55١‏ 
(8) تحرير الأحكام؛ في أحكام الغصب ب ؛ ص +07 


كتاب الغصب / فى وجوب رد الغاصب العين على مالكه لل ١١؟‏ 


ولو لم ينقص الثوب بالشق رذه بغير شىيء. 
ويجب رد العين مأ دامت باقية, 


أتلفه. وفيه: أنّه لا منافاة بين الحكم بوجوب القيمة يوم التلف وضمان الزيادة 
خمسة كانت أو سبعة, لأنّا نوجب قيمته يوم التلف بسيب الغصب إن كان قد تلف. 
وإن كان أتلفه فبمباشرتهء ونوجب الزيادة بالسببية» أو نقول بالنسبة إلى الخمسة: 
إن قيمته منضمّاً إلى صاحيه خمسة, وقد أتلفه على هذه الصفة كما تقدم. 

وللابا س بلوكر فرع ذكره ه في «التذكرة» قال: لو أخذ أحدهما على صورة 
السرقة وقيمته مع نقصان الثانى نصابي ان قط إجماعا. . ١‏ ازالدإنها ضفي 
ذمّته بتفريقه بين الحصّتين؛ فكان كلما لو ذبح تناه تبساوي ربع دينار في الحرز ثمّ 
أخرجها وقيمتها أقل فإنّه لا يقطع,افكةا تهنا ': 

قوله: «ولو لم ينقص | التوبت بالشق.رذه شغير شسيء4 كما في 
«التحرير" والتذكرة'» إذا لم يفت من المال شيء كما في «جامع المقاصد» قال: 
نك نينزاء فغله وياخة ضيه وإهائقه ردصا وؤسراء 


[في وجوب رد الغاصب العين على مالكه ] 
قوله: إويجب رد العين ما دامت باقية» كل مّن غصب شيئاً وجب 
عليه ردّه على المالك سواءطالب المالك بردٌهآم لا مادامت العين باقية بلا خلاف 
كما فى «التذكرة”» ومراده نفيه بين المسلمين؛ وقد حكى عليه اللأجماع في 
(١و))‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في نقصان الأجزاء ج اص اولس أولا 
(؟) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 1 ص 016. 


(0) تدكرة النقهاء: الغصب في ضمان المثلي ج ؟' ص ألا س 53 


نلف مفتاح الكرامة /ج مم١‏ 


«الدروس ١‏ والروضة» بل في الأخير: الإجماع على وجوبه على الفور؟. بل كاد 
يكون وجوب الرد من يان الدين» وبه طفحت عباراتهم ' في أبواب الفقه 
بحيث لايمكن إحصازًهء بل قالوا إِنّه يجب عليه الردّ ولو أَدى إلى خراب ملك 
الغاصب كالساجة في البناء واللوح في السفيئة. بل لو أَدّى إلى غرق السفيئة 
والمال الذي فيها إذا كانا له أي الغاصب ‏ ويدل عليه قولهييقة: «على اليد 
ماأخذت حبّى تؤذي» . 

وليعلم أنه حال الردٌ غاصب ظالم ضامن. وهل يكون الردٌ حراماً؟ لأنّ 
تصرّف في مال الغير فيكون واجباً حراماًكما قاله جماعة * فيمن ارتدٌ عن فطرة 
حيث قالوا بتكليفه بما لا يطاقى" وَفيمّك أولج ذكره في فرج امرأة زناً قالوا: إِنّه 
مأمور مه فرجه وبعدمه أنه واجب و حرزام, وكذلك قالوا فيمن دخل دار قوم 
عضا إن مكلف بالخروج وَكََدَمَمَوَكندَلاق الشأن في تارك المقدّمة حيّى فات 


.٠١١ ص١ الدروس الشرعية؛ في ووب رد المغصوّت نع‎ )١( 

(؟) الروضة البهية: في وجوب رد الغصب بم لاص 6". 

(') منهم المحقق فى شرائع اللإسلام: في أحكام الغصب ج ١ص‏ 54؟, والشهيد في الدروس 
الشرعية: : في وجوب رد المخصوب ج ١‏ ص 4: ٠‏ والشهيد الثاني في مسالك الأقهام: في 
أحكام الغصب ج ١١‏ ص 1/8. 

(5) عوالي اللالي: أ ص 8" رقم 5. + .١‏ 

(8) هذا المثال أي الكون في الأرض المغصوبة أو الخروج متها للغاصب - وغيره من الأمثلة 
التي يدكرها القوم مصداقا لمسألة في اجتماع الأمر والتهي. بل المثال المذكور من أمثلتها 
المعروفة. ومراده من الجماعة القائلين بحرمة ؛ الخروج عن الأرض المغصوبة ووجوبيه هسم 
الذين يقولون باجتماعهما في واحدٍ شخصي. ٠‏ وهم على ما ذكر أسماءهم المحقّق القمّي في 
القوأنين من غير الأصحاب أكثر الأشاعرة: ومن الأصعاب: : الفضل بن شاذان؛ والكليني. 
والسيّد المرتضى في الذريعة. والمحقّق الأردبيلي؛ وسلطان العلماء: والمحقق أقا حسين 
الخونسارى؛ وأبنه المحقق جما لالدين. والفاضل الشيرواني» والفاضل الكاشاني. والسك 
صدرالدين. بل قال في القوانين م: اتتصر لهذا المذهبي جماعة من أفاضل المعاصرين فراجع 
القوانين: اج اص ل. 


كتاب الغصب 7 فى وجوب رد الغاصب العين على مالكه #طلل سمب ١؟‏ 
فان عدر دفعالغخاصب البدل ويملكهالمغخصوب ولك الغاصب 
العين المغخصوية, فإن عاد (عادت اح ل فلكل منهمأ الرجوع. 


ذوالمقدّمة. وهو معنى قوله تعالى: #ربّنا ولا تحملنا ما لا طاقة لنابه» ١‏ أي 
لاتخل بين أنفسنا وسوء اختيارها حتّى نكون نحن السبب في تكليفنا ما لا يطاق, 
وإِلا إن جل شأنه لا يكلف نفسا إل وسعها؟. لكن نصّ المصّف والمحقّق الثاني 
في أُوّل الفصل الثالث أنه فيما نحن فيه يزول التحريم لمكان الوجوب كما يأتي '. 
وهما ممّن يختار قبول توبة المرتدٌ الفطري. والمقام محل إشكال. 

قوله: «فإن تعدّر دفع الغاصبية#اليدل ويملكه المغصوب منه 
ولايملك الغاصب العين المغضوبة» فَلَِتتَهٌم الكلام * في ذلك كلّه مسبغاً 
محرّراً عند قوله «ولو أبق العبد ضهن:في الحا القيمة». 

قوله: «فإن عاد فلكل نهم الرجوع) هذا أيضاًقد: نقدّم الكلام ” فيه. 
ومعنى الرجوع لكل منهما بقرينة ما بعده أن الغاصب يدفعها إلى المالك فيرجع بها 
ويقبلهاء ولا يخفى ما في إطلاق الرجوع على دفع الغاصب, والمتبادر من العبارة 
أو لكل نهنا ا جوع فى النين والإنل كنت يعيب لاتب تك بكم البندا 
ويستشكل فيه باعتبار وجوب دفعه لو طلبه الغاصبء وهو ينافى جزمه هنا بذلك. 
ويبعد جمع الجزم والتردّد في مسألة واحدة بغير فاصلة بل يقبح, كذا قال في 
«جامع المقاصد'». وقد يقال إِنّه إِنّما بيّن هنا أنّه يجوز للغاصب أن يرجع بالبدل 
)١(‏ البقرة: 87؟. ٍ 
() اقتياس من الاية 6 من سورة الانعام و27 من سورة الأعراف. 
() سيأتي في ص +٠٠‏ 


(4وة) تقدم في ص ١84‏ كرا 
(1) جامع المقاصد: في الغصب سج 1 ص 359١‏ 07؟. 


1ب مفتاح الكرامة /رج ١8‏ 


وهل يُجبر المالك على إعادة البدل لو طلبه الغاصب؟ إشكال, 


وللمالك أن يرجع بالعين رداً على أبي حنيفة كما تقدّم بيانه', فموضع الجزم 
الجواز وموضع التردّد وجوب الدفع على المالك. 

قوله: «وهل يجبر المالك على إعادة البدل لو طلبه الغاصب؟ 
إشكال» قد جزم فى مسألة إباق العبد بالتراد وتردّد فى أنّ للفاصب حبس العين 
إلى أن يأخذ البدل, وهنا استشكل في إجبار المالك على إعادة البدل من ثبو 
دلكة والاا ينا زد والسل وده رشا بأنه لو كا نيطوت يعبر كان بر لكان 
نقصا في البدليةء إذ قد لا يرغ ب التتقاملون فيه وبأنّ الإجبار ينافي البدلية. إذ ما لا 
يستقر عليه الملك لا يصلج'ان يكو قهري شرعاً لما استفد عليه الملك ومن 
أنه للحيلولة وقد زالت". 

وفي «جامع الْمُقاصيد» لا.وجه لعدء الردٌ أصلاً”. قلت: لأ هذا الملك ثبت 
متزلزلاً كما بيئناه فيما سلف * لدفم المظلمة على طريق القهر لمكان الحيلولة وقد 
زالت وإن قلنا: إِنْهِ ثبت على جهة البدلية وما كان ليكون لأنّك قد سمعت فيما 

ف * تصريم الأجلاء الكبار بأنه لمكان الحيلولة ون الظاهر منهم الإجماع. 

قلنا: إذا استحقّ المالك ملكه وجب عود مال الغاصب إليه. لامتناع زوال البدلية 
وعدم رجوع كل من البدل والمبدل إلى مالكه, وإذا لم يكن ثبوته على جهة البدلية 
سقط دليلا «اللإيضاح» على أنه فيما كتب على «حاشيته» أَنّه إن خرج عن ملك 
المغصوب منه لم يعد إجماعاً, فلا مائع حينئزٍ من رغية المعاملين فيه. 


)١(‏ تقدم فى ص كم 

(1) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص 03 
(؟) جامع المقاصد: في الغصب ع ”ص ؟/؟. 
(14و6) تقدمافي ص .181-١88‏ 


كتاب الغصب / فى أنّ نماء العين المغصوبة ثلمالك ل 888 


لاعلى ردٌ النماء المنفصلء وعلىالغاصب الأّجرة -إن كان ذا أجرة - 
من حين الغصب إلى حين دفع البدل, والنماء المنفصل فيما بينهما 
للمالك.وكذا المتّصل فيضمنهالغاصبكو زالء وكذا المتّصل والمنفصل 
على إشكال إذا تجدّد بعد دفع البدل, 


هذا وظاهر المصدّف وولدء" أنه لا يجبر على البدل ولا على غرامة مثله أو 
قيمته, وقد يكون مرادهما أنه لا يجبر على رد عينه فقطء فليتمّل فيه. 

قوله: إلا على رد النماء المنفصل » كما صرّح به كل من تعراض له كما 
تقدّم ', ووجهه ظاهر. لأنّهِ نماء ملك المالكرلأنّه في وقت النماء كان مالكاً للعين 
بخلاف المتّصلء فيجب رده مع العيخ من دونًا خا قيمته, لأنّه جزء من العين. 

قوله: «وعلىالغاص بالأجرة._إن كان ذا أجرة من حي نالغصب 
إلى حين دفع البدل4 قد"تقدّم الكلام فيه مسبيغاً محرّراً في آخر الركن الثاني ؟. 


[فى أنّ نماء العين المغصوبة للمالك] 

قوله: «والثماء المنفصل فيما بينهما للمالك» أي يبن الغصب وسن 
دفع البدل وهو ممّا لاريب فيه. 

قوله: «وكذا المتصل فيضمنه الغاصب لو زال» لاريب فيه أيضاء 
لأنّه نماء ملك المالك كما في «جامع المقاصد ؟». 

قوله: وكذا المتصل والمنفصل على إشكال إذا تجدّد بعد دفيع 
)١(‏ إيضاح الفوائد: في اإلغصب جح ؟ ص .18١‏ 
(؟) تقدم في ص .1884-1١84‏ 


(؟) تقدام في ص .11/0-1١54‏ 
(4) جامع المقاصد: في الغخصب ج ”ص 077؟. 


1 مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


ويضمن الأجر ة وإن لم ينتفع باع ة المثل 


البدل» ينشأمن أنه لم يدخل تحت بده التي هي سبب الضمان. لأنّه قد تجداد بعد 
دفع القيمة وبراءته من العين فأولى بأن يبرأ من التماءء ومن أنه سبب تلفه على 
المالك وأنّه لوكان في يد الغاصب لضمنه وكل ما يضمنه الغاصب باليد يضمئه إذا 
خرج المغصوب من يده لا إلى المالك أو من يقوم مقامه, وأَنّ الدفع إنّما كان 
للحيلولة وهو لا يقتضي البراءة: والأصمٌ استحقاق الرجوع به أيضاً على الغاصب 
استصعاباً لما كان إلى أن يعلم المزيل كما في «جامع المقاصد'» ولا ترجيح في 
«الإيضاح '» واعله لأأنّه يريكثا هوالظاهر منه أنّ الدفع ليس للحيلولة كما مبٌ. 
ولاترجيح أيضاً في «التذكرة» كما تقدّم إلكلام ' فيه عند التعرّض للأّجرة بعد الدفع. 

قوله: «ويضمن الاح إن لم ينتفع بأجرة المثل» هذا قد تقدء 
الكلام * فيه عند قوله: وَالمتاقع الْمبَاحة مَصَمَوْئة"وأنّه مجمع عليه ولا خلاف فيه. 
والجارٌ متعلّق ب «يضمن». 

وليعلم أنه لوكانت الأجرة في مدّة الغصب متقاوتة كأن كانت أجرة مثله حال 
الغصب تساوىي عشرة مدّة شهر ثم صارت في شهر آخر تساوي خمسة عشرء 
وفي الثالث عشرين؛ ضمن أجرة الشهر الأؤّل عشرة, والثائي خمسة عشر, 
والثالث عشرين. واحتمل أن يضمن في كل وقت من أوقات المدّة بأجرة مثلها 
في أوّل المدّة. فإن كانت في الأول أقلّ ضمنها بالأقل؛ وإن كانت فيه أكثر ضمنها 
)١(‏ جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص 99؟. 
(؟) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص .18١‏ 


(؟) تقدام فى ص 7-1844 191. 
(غ) تقدم فى ص 104-1653., 


كتاب الغصب / فى أنّ نما العين المغصوبة للمالك ب ا ؟ 


عن عمل مطلق مدّةالغصب. ولو انتفع بالأزيد ضمن الأزيد.وإن انتفع 
بالأنتقص ضمن أجرة المطلق. 


بالأكثر, لأنّه لو كان المال في يده لأمكن أن يكريه بها في جميع المدّة. والمعتمد 
الأوّلء كما في «التذكرة '». 

قوله: عن عمل مطلق مدّة الغصب» يريد أنه يضمن أجرة المثل عن 
عمل متوبمنط بين القلّة والكثرة. فمعنى المطلق المتويئط الذي لايكون مقئداً بقيد 
القلة والكثرة. وفى «جامع المقاصد» أنّ في فهم المتوسّط من المطلق خفاء إل أن 
ما سيذكره في العبارة يرشد إلى ذلائي؟” قلت /قدٍ عبّر في «الدروس» عن القيمة 
المتوسّطة بالمطلقة ". ووجه ضمائهاما عرفته فيما سلف من أنّ المتوسّط هو الغالب. 
إن إدآب الأجير نفسه فوق المعتاد نأدركما أن الرضا بالتراخي أيضاً نأدرء وقد 
تقدّم ؟ أيضاً وجه الفرق بين الْمَناكُم وَالْعَتْل حبك وجب ”في الأولى أعلاهاء كما 
تقدّم ” أيضاً وفي العمل أجرة الأوسط من أنه لا أولوية بالنسبة إلى المنافع للقادر 
عليها فإ نكا منهما ممكّن منه على حدٌ سواء بخلاف العمل فإِنٌّ في مراتبه تقاوتاً. 
وبه صرح في «جامع المقاصد' ». 

قوله: «ولو انتفع بالأزيد ضمن الأزيد. وإن انتفع بالأتقص ضمن 
أجرة المطلق» كما في «جامع المقاصد”» وقال في «الدروس»: ولو استعمله بما 
له أجرة زائدة عن أجسرة المثل المطلقة لزمه الزائد". ولم يتعرّض لما إذا انتفع 


تذكرة الفقهاء: الغخصب في ضمان المثلي ج آأص قراس 11-155 
(؟و3ول!) جامع المقاصد: في الغصب جح ١‏ ص ا 


('و68) الدروس الشرعية: في وجوب رد المثلي جم "ص ؟١١.‏ 
(4 و ة) تندما فى ص ١895 - ١68‏ 


»ع لع ‏ لبل ل همفتاح الكرامة /ج م١‏ 


ولو جنى العبد المغصوب فقتل قصاصاً فعلى الغاصب أعلى القيم. 


بالانقتص, ولد يفهم من كلامه. ووحجا شماه احزة المطلق حينئدٍ أن الزائد على 
الأنقص فد فات وهو محسوب على القاصب. والوجه فى الأول ظاهر. لأنّه قد 


استوفى الأزيد فيجب يدله. 


[فيما لو جنى العبد المغصوب] 

قوله: ولو جنى العِبد المغصوب فقتل قصاصاً فعلى 
الغاصب أعلى القيم» كونة موك اجلى الغاصب بالقيمة مما لاريب فبه. 
3 سياه صرّح في «الشرائع ' والتذكرة؟" والتخرير" والارشاد* والدروس؟ 
وجامع المقاصن والمييالك ١‏ ومسجمع البرهان ني والتاكوم القيمة 
المضمونة أعلى القيم أو قيلة يو التلف فكلام آخر, ول بش عسل 
دايكان «الشتت بت على وجوت اعلل القنو, نوو هلا شماه خنل الشامت 
فيضمن ما يحدث عليه بسببها. 
)١(‏ شرائع الاسلام: في أحكام الغصب جح ص 118. 
(؟) تذكرة الفقهاء: الغصب في نقصان الأجزاء ج ؟' ص 78س 70. 
(؟) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص ؟51. 
(4) إرشاد الاذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 41/86. 
(8) الدروس الشرعية؛ في وجوب رد المغصوب م اص 114 
(1) جامع المقاصد: في الغصب ج + ص 7/4؟. 


(9) مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب ج ١١‏ ص 46؟. 
(ارا مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠ص‏ 607 


كتاب الغصب / فينا لو جثى العيد المفضورب لب لل ل ل ب 184لا 
ماينقص من العيد بذلك ‏ دون أرش اليدء لأنّها ذهبت بسبب غير 
مصمون: 


قوله: لإولو جنى عل ىالطرف فاقتصٌ منه ضمن الغشاصب 
الأرقن < وشو هنا يتقسن :تن العسية يذلك عدون أرقن اليين: 
لأنْها ذهبت بسبب غير مضمون» كما صرّح بذلك كلّه في «التذكرة١‏ 
والتحرير'» وهو معنى قوله في موطع آخر من «التذكرة» غرم بدله كما 
لو سقط بآفة؟ وقوله في «الدروس» علق الفتاصب ضمان الفائت بالجتاية“. 
ولم يذكر في التذكرة في ذلك احتمألاً ولاخلافا حّّى من العامة. وفى «الشرائع *» 
الاقتصار على ذكر ضمان الأرش” لقان !50 أرش ما ينقص ترة السيد: 
لأنّه المتبادر, فتدير, 

والوجه فى ضمانه ما بنقص من قيمة العبد قليلاً أو كثيراً وأنّه لا يتحتّم ضمان 
أرش اليد ولا أكثر الأمرين أن قطعها بحقّ وجب شرعاً وهو القصاص فلا تضمن 
كما لو سقطت بافة سماوية؛ لكن الغاصب يضمن نقص المالية باليد. زاد عن مقدّر 
الطرف أو نقص. وضكفه فى «جامع المقاصد» بأنّ الجناية فى يده فهى مضموئة 
عليه ولا منافاة فى فاك النااتب لذ متحت النموه شل رسيب الساكة ا انه 


(١و)‏ نذكرة الفقهاء: الغصب في نقصان الاجزاء ج ؟ ص 85و84 س 10-55 
(؟) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 07. 

(1) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج اص 0 

(8) شرائع اللإسلام: في احمكام الغصب ج اص 18؟. 

(5) جامع المقاصد: في الغصب جح ”ص 170. 


لدعدعللللددعدلللل بل هقتاع الكرامة /ج ١8‏ 


وبحتمل أرش اليد,أكثر الأمرين. وكذا لو اقتصٌ متهبعد ردّهالىالسيد. 
وكذا لو ارتدٌ في يد الغاصب فقتل في يد المالك فإنّه يضمن القيمة. 


قوله: «ويحتمل أرش اليد» لأنّه المقدّر وهو مضمون, لأ يد الغاصب 
في الضمان كالجناية باليد. 
ْ قوله: «أكثر الأمرين» أي من نقصان القيمة والأرش, هذا هو الأصمٌ كما 
في «الإيضاح ' وجامع المقاصد " لأنّ المقدّر إن كان أكثر فلابحث, وإن كان الأرش 
أكثر فلأنّه مال حصل في بد الغاصب بنقص شسيء من العين فيكون مضموئاً عليه 
كسائر الأموال كما تقدّم في أوّلغ؟!لياب '. ويؤيّده أن فيه إعمالاً للدليلين ‏ أعنى 
انض على وجوب المقدرلاضمان لفقب لما يذهب منالمالية في يده_إذ لاقرق 
بين جنايته والجناية في يده:كما فى-«جامع المقاصد» قال: والعجب أنّ المصتّف 
أسلف فيما تقدّم وجَوئة كي الأمرين وخالفءهنا والفرق غيرظاهر ؟. قلت: هذا 
يرد على «الشرائع والتحرير والتذكرة وآلدروس»وقد يمكن الفرق بأنّ ما نحن فيه 
لاتقصير له فيه من حيث الجناية فالشأن فيه كما لوسقطت بآفةمن الله سبحانه وتعالى. 
قوله: «وكذا لو اقتصٌ منه بعد رده إلى السيّد» أي تجري فيه 
الاحتمالات السابقة, إذ لا فرق بين استيفاء حقّ الجناية منه بعد رذه وقبله إذا كان 
اللسج عا خلا وق التمف. 


[فيما لو أرندٌ العبد المغصوب] 
قوله: «وكذا لوارتدٌ في يد الغاصب فقتل في يد المالك فَإنّه 


)١(‏ إيضام الفوائد: في الغصب ج ؟ ص كفم 
(؟ و ]) جامع المقاصد: في الغصب ج لص 170 (5) تقدام في ص 118-1114, 


كتاب الغصب / فيما لو غصب العيد مرئدأ أو سارقاً أو بالعكس !لم 


ولو غصبه مرتداً أو سارقاً فقتل أو قُطع في يده ففي الضمان على 


يضمن القيمة 4 لما عرفت ١‏ من حصول السبب فى يده ووجوده كوجود المسّب. 
ولا تجىء فيه الاحتمالات السابقة؛ لعدم 710 وقوله «فائه يضمن القيمة» 
يقتضي أن لايكون التشبيه في ذلك الحكم بل في أصل استحقاق المالك تضمين 
الغاصب من غير تعيين المقدر. 


[فيما لو غصب العبد مرتد ا أؤرسار قا أو بالعكس] 

قوله: «ولو غصبه مرتدًا أو سارقا فقتل أو قطع في يده ففي 
الضمان على الغخاصب نظر» قال في «التذكرة»: الوجه أنه يضمن قيمة عبد 
مستحقٌ للقتل أو القطع '. وفي لامع الفقاصتدة أنه السلكقيق والأصم ". وفي 
«المسالك» أن الأقوى ؛. قلت: لعل الاشيه بالأصول والنظائر والاعتبار عدم 

ووجه النظر فى كلام المصنّف ينشأ من وجود السبب فكأن كوجود المسيّب 
وأنّه لا يضمن بالجناية فلا يضمن باليد وأ إزالة ملك المالك لا تتضمن بالقتل 
فأولى أن لا تضمن إِزْالَة بده ومن أنه تجدد فى يد الغاصب وليس من لوازم 
الاستحقاق في بيد السيّد الوقوع,؛ فإذا تجدّد فى يد الغاصب التى قد حكمنا بأنها يد 
ضمأن وجب أن يكون مضمونا. 
)١(‏ تقدم آنفا 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في نقصان الأجراء ج ؟ ص 88س 18. 


(؟) جامع المقاصن: : في الغصب ج 1 ص ركرك 
2 مساك الأفهام: : في لواحق أعكام الغصب ج ١١ص‏ 117. [ة) سياتي في ص 8-5515 1 


الاسم للظلهمهدعدسدسبمسسمسسسسسس هفتاح الكرامة /ج م١‏ 


وقال: في «الايضاح'»: والتحقيق أن الردّة لو كانت عن فنطرة لم سضمنه 
الغاصبء لأنّه في حكم الميّت, وإن كان عن غير فطرة لم يخرج عن ملكه قبل 
القتل وسيبه الردة وهي من باب الاعتقاد. وقد اختلف المتكلّمون في بقائه, فمن 
منع منه يكون قد تجدّد القتل وسببه فى ملكه فيضمنه. لأ الاعتقاد الحاصل في يد 
السيّد عدم ولم يقتل به وهذا الآن موجود وهو صالح للعلّيةه ومن قال ببقائه 
فالاشكال كما تقدّم, أنتهى. وفي «جامع المقاصد»: أنّ الظاهر أَنّه لا فرق بين الرذة 
الفطرية وغيرهاء لأنّه لابخرج بها عن كونه مملوكاً ولجواز بيعه حينئدٍ؛ ومن 
الجائز أن لا يظفر به السلطان فيسليم من القتل '. 

قلت: لعلّه بناء على ملالختاره والْدم/فى باب القصاص من أنه يحل قتله لكل 
سامع ' مع الأمن وأنّه ليسل.م>وظائف السيلطان لكنّه إنّما يتأتّى في الردّة بالسبب, 
وقد كنا رجّحنا في بابب المكلييس* والعيوب #والمواريت؟ والحدود” أنّ المرتة 
الفطري .خارج عن المالية خصوصاً إِذَا كان الارتداد بالسبب. نعم بناؤه الحكم 
على أن الاعتقاد بات أم لا غير ظاهر, لأنّْ تبوت القتل قد سبق بصدور الاعتقاد 
الفاسد ولم نظفر بما يزيله: والاعتقاد المتجدد بناءً على عدم بقائه ليس هو السيب 
بالقتلء بل السبب ما مضيء فلم يتم ما ذكره كما في «جامع المقاصد ». 
)١(‏ إيضاح الفوائد: في الغصب وتوايعه ج ؟ ص بذك 
(؟ و8) جامع المقاصد: في الغصب ح ١‏ ص 191 
("؟) قواعد الاحكام: في الحدود في احكام المرتد ج "اص 4/ان. 
1 تقدم فيج 1١‏ ص 1 
(8) تقدم في ج 1١5‏ ص 114 - 44 
(1) سيأتي في باب العواريث جاص 70 ١‏ الذي يصي رحسب تجزكدا لجز 0 


فإن متعناه ضمن التقص الزائد على المقدّر لو حصل زائدٌ عليه. 


قوله: «فان منعتاه ضمن النقص الزائد على المقدّر لو حصل زائدٌ 
عليه» أي إن منعنا ضمان الغاصب بأن قلنا: إِنْهِ لا يضمن القيمة في المسرتد 
ولاالمقدّر فى الطرف في السارق فإنًا لا نمنع ضمانه التقص الزائد عن المقدّر كان 
كان التاافين من القيرة رامن لفق رنقى الطر قم وغووودية اناك قن الإن كبا 
فهمه ولده' والمحمّق الثاني '. وقصره ابن أخته " والشهيد ؛ على القطع في السرقة, 
لأنّ إطلاق المقدّر على دية الحبٌ خلاف الظاهر وإن كان يتاثى فى الارتداد كأن 
تكون قيمته ألفى دينار, فإنّ الغاصب علق مَغْتَار المصنّف يضمن ألفا. 

واستدل على ذلك فى «الايضابح» وعلى ضكبانه/المنافع بأنّه استقك ملك المالك 
على ذلك في علم الله سبحأئه ويد الت ييحي وقال: إِنّه الحو ”؛ ومعنا: 
أنّ المستحقٌ للقاطع هو ما قابل/مقدَا يدف نتف قيمته كأن كانت قيمته ماثة 
وما نقص من القيمة فوق ذلك حتّى صار يساوي عشرين مثلاً يوَخذ من الغاصب 
ثلاثون, لكن فيه: أَنّ موّاخذة الغاصب بالزيادة فرع كون متعلّق الأصل مضموناً 
في الجملة, كما لو جنى عليه الأجنبي في يد الغاصب, أمَا مع عدم الضمان 
فلا وجه لتضمين شيء أصلاً كما في «جامع المقاصد» قال: فلو منعنا الضمان 
لم يجب شىء أصلاً'. وممّا ذكرناه في بيان معنى دليل الإيضاح يعرف حال 
مااستدل به في «جامع المقاصد'». 
١(‏ وة) إيضاح النوائد: في الغصب و توابعه ج ؟ ص 187, 
(؟وتو/) جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص /الا؟. 
(*) كنز الفوائد: في الغصب وتوابعه ج ١‏ ص 138 


(4) لم نعثر عليه في كتب الشهيد الموجودة لديناء وإِنْما نقله عنه المحقّق الثاني في جامع 
المقاصد: في الغصب ج ”ص //79. 


4كللللببلبلببلبلبلبلبل ‏ متاح الكرامة /س ما 


وكذا الإشكال لو انعكس. ولو ارند في يده ثم مات في يد مالكه من 


قوله: «وكذا الإشكال لو انعكس» أي ارتدٌ أو سرق في يد الغاصب 
فقتل أو قطع في يد المالك فمنشأً الإشكال هنا عكس منشأ الإشكال هناك في 
بعض وجوهه. وقال في «الإيضاح»: إن قلنا ثمّة بعدم ضمانه قلنا هنا يضماته. وإن 
تلن ثة يكنمانه قلبا هنا يعدم تمان القيمة: لكرع شدي الأر بين تنه مدقا 
وغيره انتهى '. ووجهه أَنّ المفروض أن تلفه في يد المالك غير مضمون على 
الغاصب قلا يكون عليه سوئ* رشن تقصهء لأنّ وصول العين إلى المالك موجب 
لبراء ته مئها كما 2 فيماإذا أرتدٌ في/يدم ومات في يد المالك. وهذا رجوع من 
المصئف عن جزمه السابق في قولة «اوكذا لو اقتص منه بعد رده إلى السيّدء وكذا لو 
ارتدٌ في يد الغاصب تلفق يد العازلت انس يضمن القيمة». 

وقد يحمل العكس على زيادة المقدّر على نقص القيمة. وهو غلط فاحش. 
كما في «جامع المقاصد "2 فإنّه لا إشكال في أن ما قابل المقدّر غير مضمون على 
تقدير عدم تضمين الغاصب ما حدث في يد السيّد فإذا لم يكن النقص بقدر المقدر 
لم يعقل ضمان أصلاً, لأنّ ذلك المقدّر مستحقّ فى يد السيّد. وكيف كان, فالأصهٌ 
الضمان كما في «جامع المقاصد» لَأنّ سبب القع والقطع في يد الغاصب وهو 
مضمون عليه فهو بمنزلة الجناية التي تسري في يد المالك . 

قوله: «ولو ارتدٌ في يده ثمٌ مات في يد مالكه من غير قتل 
ضمن الأرش خاصّة4 كما في «جامع المقاصد"» ووجّهه بن القيمة قد نقتصت 


(؟ - ]) جامع المقاصد: في الغصب ج ا“ ص /الا؟ 708 


بالارتداد, لأنّه قد صار عرطة للقتل. وَلِأنّ تلفه هذا لم يكن مسيّباً عا حدث فى 
بد الغاصب فلا يكون عليه سوى أرش نقصه؛ لأنّ أداء العين إلى المالك موجب 
لبراء ته منهاء وتضمينه ما يتجدّد بسبب ما حدث فى يده موقوف على تجدّده؛ وهو 
تامع الموت» أكهن. وهو يتم في الملي: وأننا الفطري فيضمن قيمته تامّة على 
المختار قال: وليس ببعيد إلحاق ما لو مرض في يد الغاصب ثم بر بهذأ في 
وجوب الأرش لتحقّق النقص بحدوث عيب المرض المرجوّ الزوال فيقوّم صحيحاً 
ومريضآ بذلك المرض علي حسب خطره وعدمه. قال؛ والمصئّف في التذكرة 
صرح يعدم وجوب الأرش هناء وهو مشكل. ثم قال؛ نان أنه إذا الى النسياد 
والتالف من الصفات فى الجنس ينجي لكر بالمتجدّد. فيمكن ردّ هذا الحكم 
المذكور هنا اليه ل الصحّة عاديك وزال ما كان بإخلاف وصف الا رتداد اليناقي 
وإن مات, لكن لو عاد إلى الاسلاء 3لتتكن :زه تكفطريّة يجىء فيه. هذا '. 

قلت: المرض إن قضى يعَبَعَفَه وكوال»كما هو الغالب لى يك فلاب قينا 
احتمله حيث قال: فيمكن ... إلى آخره. ولا كلام التذكرة, لأنّ السمن الثاني 
والصحّة الثانية غير السمن الأوّل والصحّة الأولى, لأَنُهما قد عدماء ومن الحيا. 
إعادة المعدوم: وهو في السمن واضح, لأنه عين محسوسة وقد تلفت فيضمنها 
الغاصبء وإنّما يتأنّى الاتجبار فيما إذا كان صاحب صنعة فلسيها ثم تذكّرها أو 
تعلّمها أو كان على عينه بياض فزال ونحو ذلك. وسيعترف بذلك عند شرح قوله 
«ولايجبر المتجدّد» '. وكلام «التذكرة '» في هذا الفرع لا يخلو عن اضطراب. وأمّا 
وصف الارتداد فيعرف حاله مثا حكيناه عن «الإيضاح» فيما مب .. والظاهر أنه 
كنسيان الصنعة. 


)١(‏ جامع المقاصد: في الغصب ج 7ص 1/4118 (؟) سيأتي في ص 0١‏ ؟, 
شر تذكرة الفقهاء: : الغخصبي : في نقتصأن الأجباء عج أ ص اا س 5 وما بعدة. 
(4) تقلام فى ص 117, 
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مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 


وكذا لو اشترى مرتدّاً أو سارقا فقتل أو قُطع في يد المشتري. ففي 
كونه من ضمان البائع نظر. 


قوله: «وكذ!ا لو اشترىمرتداً أوسارقافقتل أوقطع في يد داري 
ف يكونه من ضمان البائع نظر» قال في«الإيضاح»:تقريرالنظرما مرّ '. وبّنه في 
«جامع المقاصد» يانه بنشأمن حدوث ذلك في يدالمشتري بعدانقضاء الخيارفلا يكون 
مضموناً على البائع» ومن استناده إلى سبب حدث عنده فيكون من ضمانه . وقال: 
والتحقيق أنّهذ|النظر ليس بشيء.لأنَّه إنكان ذلك مععلم المشتري بالحال قلا إشكال 
في أنّه لايستحقّ شميئاعلى البائع أبعم المشتري بالعيب يسقط خياره واستحقاقه 
الأرش .وإ نكان مع جهلهبا لجال فلاإِشكالٌفي الاستحقاق. ثدما الذي يستحتّه؟ ظاهر 
كلام المصيّف عنا أن البائع شمن رما يشبياه اأقاصب, وهو مشكل, لأنّه نما يستبحا” 
بالعيب أرش العيب خياصٌة من حلاث به هلاكه. كما لو اشتراه مريضاً وهو جاهل 
بالمرض فمات به.فإن البائع إِلْما نما كان في يده لاما تجدد في يد المشتري, 
والموث والقطع متجدّدان '. انتهى كلامه برمّته. ونحن نقول: لاريب في أَنّ المسألة 
مفروضة فيما إذا جهل المشتري بالحال وكان بعد القبض وانقضاء الخيار. 

وقد أشار بقوله الي واي تمان ن البائع نظر» إلى قول الشيخ فى 
«المبسوط '» وغيرة ف ن أنه يرجع بجميع التمن نء لأنّه من ضمان البائع, لان تلن 
حصل بسبب كان في يده فأشبه ما لو باع مغصوباً فأخذه المستحقّ؛ فحينئٍ يرجع 
المشتري عليه بجميع الثمن كما بِينّاه في باب العيب* ونيهنا هناك على كلام 
المصدّف هنا. فرجع حاصل كلامه هنا إلى أن في كلام الشيخ نظراً بل الأولى أن 


.1817-187 إيضاح الفوائد: في الغصب وتوابعه م "ص‎ )١( 

(؟) جامع المقاصد: : في الغصب جاص 15؟. (:) المبسوط: في الغصب جاص 86و١7‏ 
(4) كالخلاف: في الغصب ج 7ص ٠١‏ مسألة 15. 

(8) تقدم في ص في أحكام العيب وقد تقدّم في ج ١4‏ ص 570-1١8‏ ماله تفع. 


كتاب الغصب /فيما لو طلب ونث الده الدية من القاصب لل ب-ب بالا 


ولو طلب الول الدية في النفس أو المجنيّ عليه في الطرف لزم 


حم ات ع 1 


للمشتري الأرش - وهو نسبة ما بين قيمته صحيحا مستحقًا القتل وغير مستحق 
من الثمن -كما نصّ عليه فى ببع «الكتاب ' والتذكرة" ونهاية الإحكام '» وهذا كله 


قوله: #ولو طلب الول الدية فق نفس اعد عليه في 
الطرف لزم الغاصب أقلّ الأمراين من قَيمِتَةٍ ودية الجناية» كما في 
«الشرائع أو التذكرة 'والتحرير ' والأوشاة” وَالدروش؟ وجامعالمقاصد" ومجمع 
اونا وفي «المسالك ")يدا لأمهر» قلتء لكنا ل نجد الخلاف ولاحكا يته 
إلا عن بعض الشافعية في «التذكرة؟' وجامع المقاصد ' '». 

وإطلاق كلامهم في الكتب المذكورة يقضي بعدم الفرق بين عفو الوليٌ على 


0 في البيع في أحكام العيب ج ؟ ص 7/6 

؟) تذكرة الفقهاء: البيع في العوضين ج ٠١‏ ص 40 وفي بيع الحيوان ص 517. 
0 اللأحكام: البيع في القدرة على السليم ج ؟ ص 85غ. 
وان : في أحكام الغصب ج "عن 1 ؟. 
(6 و؟١)‏ تذكرة النقهاء .في جناية الغصب ج ؟ ص 44س 11-21١‏ 
(1) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب بع اص 6877. 
() إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب جح ١‏ ص 4186. 
(8) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج 7ص .1١1١5‏ 
(4و17١)‏ جامع المقاصد: في الغصب ج 1١‏ ص با د مقرل 
)٠١(‏ مجمع الفائدة واليرهان: في احكام الغصب ح ٠١‏ ص 061-8001. 
)١١(‏ مسالك الافهام: في اللواحق من أحكام الغصب ج ١١‏ ص 510. 


1 مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


3هحوا 0000 
إلى | السيّدء فاذا أخذها السئد تعلّق بها ارش الجناية. فإذا أخذها 


لاستحقاق المدفوعة ولا بسبب فى نيه فضمنها. 


مال مطلعاً وتبوذ عفوه على أرش الجناية وعدم رضاء بدونه حيث يزيد عن القيمة, 
بل كاد يكون كلامهم كالصريح في ذلك. ووجهه أنّ الأقلّ هو الذي يستحدّه 
المجنيٌ عليه أو وليّه. لأنّ الدية إن كانت أقلّ فظاهر. وإن كانت القيمة أقلّ فإنٌ 
الجاني لا يجني على أكثر من.نفشة#بولافرق في لزوم ذلك للغاصب بين كون 
الجنابة عمد! أو خطأء لأ ب#النقص بحةوت الجناية من العبد قد حصل في يد 
الغاصب فيضمنه ويجب عليه كه بالقداء: لأنه يجب عليه تحصيله ورده ده إلى 
المالك وجميع ما بتوقف علي ذلك من باب المقدّمة. 

ومنه يظهر وجه احتمال فكه برش الجناية بالغآما بلغ, لأنّ الواجب في العمد 
القصاص. فإذا رضي المجنىٌ عليه او وليّه بالمال مع قدرة الغاصب عليه يكون 
مقامة لوجوب رذه إلى مالكه كما يجب عليه مونة ردّه وإن زادت على قيمته في 
غير الجناية؛ فكذا فيها لاه شتراكهما في المقتضي. وهو قويٌّ جد إذا لم يكن 
إجحاف ولا ضرر عظيم: لكن لا قائل به وإِنّما احتمله المحقّق الثانى ' وكالّه مال 
إليه الشهيد الثاني ' أو هو متوقّف. ش 


[فيما لو زادت جناية العبد على قيمته] 
قوله: «فان زادت جناية العبد على قيمته ثم مات فعلى الغخاصب 


,1 7 0 


كتاب الغصب / فيما لو زادت عناية العبد على قيمتهل ؤأة؟ 
قيمته تدفع إلى السيّد, فاذا أخذها السيّد تعلّق بها أرش الجنابة, فاذا 
أخذها الولىٌ من السيّد فللسيّد الرجوح على الغاصب بقيمة اشرق 
لااستحقاق المدفوعة ويا بسبب فى يده فضمتها» كما نص على ذلك 
كلّه في «التحرير '» وكذا «جامع المقاصد؟» 0 خسلاصة ما في «التذكرة" 
والمسالك ؟» ومعنى «زادت» استوعبت,ء إذ لافرق بين أن تساوى أو الترايق في 
الرجوعبقيمة أخرى وأْماإِذا أنلقصت فإنه لايرجع إلا بالنقصان خاصةً كما ستسمع ”. 
قال: في «التذكرة» إذا ثبت أن الجائى والجناية مضموئان على الغاصب فلا 
بعلو يها أن حلف انيد فى يد التاعيب أ .لان القن فى يده قطلم اللو يطات 
بأقصى القيمء فإذا | أخذها فللمجنيّ علوة أن بكوم 00 يتعلّق بالقيمة التي 
أخذها المالك, لأنَّ حمّه كان متعلقا بالرقبة فيتعلّق بإدلها كالعين المرهوئة إذا أتلفها 
متلف فإِنٌّ المرتهن يتوق يبدلها. ثم نه تمل اختصاص المالك بما أخذ والمجنيٌ 
غلية طالب الغاصب, كما أنّ”المكي عليه” لو أحَذِ أسطثالجناية لم يكن للمالك 
التعق به. فهما كرجلين لكل واحد منهما دّين على ثالت. وتفى عنه البأسء وقال: 
لكرة المشهور عند الشافعية الْأَوّل, فعلى القول الأوّل لو أخذ المجني عليه حقّه من 
نلك القيطة ريه الغالك يما الكك ان الذااعتسء كله لك يبلك لدايل ابد نه ينا 
مضمونة على الغاصب. ثم الذي يأخذه المجني عليه قد يكون كل القيمة كأن كان 
الأرش بقدرهاء وقد بكون بعضها بأن كانت القيمة مثلاً ألفا والأرش خمسمائة, 
فإذا أخذ المجنيٌ عليه الأرش , رجع المالك به خاصة, لأنّ الباقى قد سلّم له, وكذا 
)١(‏ تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 077. 
(؟) جامع المقاصد: في الغصب جح اص ١٠8؟1-(8؟.‏ 
(') نذكرة الفقهاء: في جناية الغصب ج ١‏ ص 78س 71 


(4) مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب ج ١7‏ ص 115- /ا71. 
(8) سيأتى فى ص ,115-171١‏ 


بيس هفتح الكرامة / ج ١8‏ 


ولو كان العبد ودبعة فجنى بالمستغرق ولو العردع لعليه اجيج 
يتعلّق بها أرش الجناية. فإذا أخذها الولىٌ لم تعب قينة أخر هلي 
المستودع, لأنّه جنى وهو غير مضمون عليه. 


لركان العبد يساوى ألقاً فرج باتتقاض السوق إلى خسسمائة نه جلى ومات علد 
الغاصب وأوجبنا للمالك أقصى القيم» فليس للمجنيٌ عليه إِلَا حمسمائة» وإن كان 
أرص الجناية ألفاً ليس عليه إلا قدر قيمته يوم الجناية, وأا إِذا ردّه إلى المالك فلا 
يخلو إِمّا أن يردّه بعد ما عزم للمجني عليه أو قبله, فإن ردّه بعد العزم برئٌ» وإن رده 
قبله فباع أي الولئ أو المجى عليه “الجبد فى الجناية رجع المالك على الغاصب 
نما اكد نعف لك المناية لعملت هد ]كان لسن نه نا عله 

قوله: «ولوكان_العيد وديعة فجنى بالمستغرق ثم قتله المودع 
فعليه قيمته يتعلق بها أرشن الجتاية فإِذآ أخذها الول لم تجب قيمة 
, 3 1 
اخرى على المستودع. لانه جنى وهو غير مضمون عليه» كما في 
«التذكرة " والتحرير " وجامع المقاصد » لأنّه حين جنايته كان وديعة وجنايته 
محسوبة على المالك؛ لأنّ المفروض عدم التفريط من المستودع, فالواجب عليه 
إنّما هو عوض قتله وإطلاق أخذ الول لها فى الكتب الثلاثة يتناول ما إِذا أخذها 
من بد المولى وما إذا أشذها من يد المستودع. وقد سها القلم فى «جامع المقاصد» 
فأئبت الغاصب مكان المستودع فى ثلاث نسخ. 
0 ال لماع "ص ار 2 ١‏ أ وها بعدة, 


0 الك ا كص “07. 
(4) جامع المقاصد: في الغصب جح “ص ١8؟.‏ 


كتاب الغصب / فيما لو زادت جناية العبد على قيئه لس !نام 

موي واي اع بوي 0 
الغاصب يما أخذه الثاني منهما. 5 لجناية وقمت في بيده وكاأن 
'للمجنيّ عليه أَوّلاً أن 5506 دون ن الثاني لذن الذي يأخذه المالك من 
الغاصب هو عوض ما أخذه المجنيث عليه ثانياً فلا يتعلّق به حمّه 


قوله: «ولو جنى في يد سيّده بالمستوعب ثم غصب فجنى 
أخرى بالمستوعب ولم يحكم به للأوّل بيع فيهماء ويرجع المالك 
على الغاصب بما أخذه الثاني _متهما: لان الجناية وقعت في بيده 
وكان ن للمجنيّ عليه أَوّلاً أن , ابأخذه دوك الثاني: لأنْ الذي ماخدة 


المالك من الغاصب هو عوض/ مآ أتخلةالمجنيّ عليه ثانياً فلا يتعلق 
به حقّه4 كما صرح بذاك كلم فين التذكرة ا والتحريق؟ وجامع المقاصد '» وهو 
محل نظر ومنع. 

وبيان الحال في ذلك كله أن يقال؛ : إذا كان لرجل عبد فجنى على حب أو عبدٍ 
جنايةٌ تستوعب قيته عمداً أو خطأ ثم إِّه غصب فجنى أخرى كذلك في يد 
الغاصب, فإذا استرقّه المجنيّ عليه أو وليه أو سيّده حيث لم يرد القنصاص في 
العمد أو لم يفكّه المولى في الخطأ فإنّه يصير ملكه ولا يحتاج إلى حكم الحاكم. 
كما لعلّه يُفْهم من عبارة الكتاب كما هو خيرة ظاهر «الاستيصار ©» وحيلئز فبمجرد 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: في جناية الغصب ج ١‏ ص 1785 س "وما بعده. 
(؟) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ؛ ص 086. 
(؟) جامع المقاصد؛ في الغصب ج ”ص .187-178١‏ 


(4) الاستبصار: فى باب العبد يقتل جماعة أحرار واحيداً بعد الالخوح ناض لديل 
الحديث .1١4 ٠‏ 


لل هه هيهيييلل ل هفتاسح الكرامة /ج 18 
جنايته الثانية عمداً يصير أمره للمجنيّ عليه ثانياً إن شاء استرقّ وإن شاء اقتصٌ 
وإن شاء عفاء وان كانه مقطا قاد 0 المجني عليه أولا وذاك, وإلة فالمجن 
علد انا مقك ينا لبكزقائه وين تيعد دك موف لق انزو لد يكن ينان 
عليه أَوّلاً أو أولياوه اختاروا شيئاً من ذلك حتّى جنى الجمناية الشانية تشسارك 
المجنيٌ عليهما أو أولياؤهما فيه لاشتراكهما فى الاستحقاق وعدم الانتقال بمجاد 
الجنابة الأولى في العمد كما هو البعروف التسيون والمخالف إِنّما هو الشيخ في 
«النهاية '» قال: يختص بدالثاني استناداً إلى ظاهر خبر عليٌ بن عقبة '. وهو مع 
قبوله كعبارة النهاية للتأويل معارض بصحيح زرارة' الذي هو حجّة المشهور, فإن 
الختارا تملّكه كان بينهما تصفين؛ ولابيتعيّن البيع كما هو ظاهر العبارة وغيرهاء نعم 
إن اختاراه بيع بهما لهما وفْسّمت قيمتّةبيئّما ورجع المالك على الغاصب بما أخذه 
الثانى منهماء لأنّ الجناية“الثآتنتتوقعت-قق يد الغاصب فضمانها على الغاصب 
بخلاف الأولى لوقوط ررقي كمالع تامجنو عليه الأوّل أن يأخذه أي يأخذ 
مره يه الماله جل الناسب وهو ما أخذه المجنيئ عليه الثاني عولض للعاني 
أخذه. أننا الأول فلن حقّ المجنين عليه أَيْلاً قد تعلق بقيمة العبد كلها لان 
المفروض أن الجناية مستوعبة 9 وجد باقى القيمة فيتعلّق به حقّه كما قاله فى 
جامع المقاصد ث». وأمًا الثاني فقد استدل 1 فى «التذكرة» بثلاثة وجوه. الأل: 
أن حقّ الأوّل قد تعلق 56 الرفية وعية الثاني تعلق بالنصفء الثاني؛ أن الذي 
يأخذه من الغاصب إِنّما هو عوض ما أخذه المجنيّ عليه ثانياًء فلا يتعلّق حمّه به 
مرّتين, والنصف الآخر من القيمة قد فات بتعلّق حقّ المجنيٌ عليه أوّلاً*. وهذا هو 
)١(‏ النهاية: في الديات باب القود بين الرجال والنساء والعبيد والأتُعرار ... عى !هل 

(؟ و") وسائل الشيعة؛ ب 18 من أبواب القصاص في النفس ح راج ١5‏ ص /الا. 


(4) جامع المقاصد: في الغصب جح ”ص .181١‏ 
زم تذكرة الفقهاء: فى جناية الغصب ع ؟ ص اس وما يقيك 8 . 


كيتاب الغصب / فيما نو زادت جناية العبد على قيسته ب ب -) )ل ا 


الذي اعتمد عليه فيها. وفى «التحرير' وجامع المقاصد'», العالث: أن سبب 
وجوب هذا النصف إِنْما هو الغصب. فإنّه بالغصب ضمن ما يجنيه المغصوب, 
والغصب متقدّم على الجناية الثانية, فلا يأخذ المجنيّ عليه الثاني ممّا وجب قبل 
كما لو جنى العبد على رجل ثم قطعت بده ثم جنى على آخر فَإِنٌّ أرش اليد لا 
بأخذ منه المجني عليه الثاني شميثاً لوجوبه بالقطع المتقدّم على الجناية '. 

ونحن تقول: أبنا الوجه الأول فمع كونه لا وجه له أُصلاً قد افق أصحابنا على 
نفيه. لأنّك قد علمت أَنّهم على قولين» وإليه يرجع الثاني بالأخرة؛ بل هو قسضية 
استدلال المحدّق التانى على الشؤ الأُوّل كما سمعت. وقال أيضا: إن الجناية الثانية 
لكونها مضمونة في حكم المنتفية فينتفة لوحف بالقيمة جميعهائ. سلّمنا لكنا 
نقول: إن ما ذكر في توجيهه من لأر يجات ألهات”. إذ المجنيّ عليه ثانا نما أخذ 
ما أخذ لمكان الجنابة عليه كما(« لمتونة تحن دون بالل أخذه المالك 
من الغاصب قيمة أأخرى للنصَلك كينآ فلم 7معاه, وإِنّمركان لمكان وقوع الجناية 
من فى يده. فهما أمران غيران وليس أحدهما عوضاً عن نفس الآخر. وماذا 
بقولون لو جنى عليهما وهو مغصوب أينقرد المالك باثقيمة العائية ويذهب نصفا دم 
المسلمين باطلاً مع وجود ما يتعلّق برقبة العبد؟ وما كنا لنعدل عن إطلاقات 
أخبارنا الجارية مجرى العموم في العائدن وشارى أعهانا امور اعهارية: 
وليس ذلك من الأفراد النادرة عند التأمّل, سلّمنا لكنٌ ذلك إِنّما يخدش في إطلاق 
الأخبار دون الفتاوى. وأمّا الثالث فأوهن شيء. لأنه لايجب على الغاصب قبل 


.0177 تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص‎ )١( 

(؟ و 4) جامع المقاصد: في الغصب ج "ص ؟18. 

() نذكرة الفقهاء: في جناية الغصب ج ؟ ص 84س 4-17. 

() المغني لابن قدامة: ج ه ص 47 4, والشرح الكبير: ج 0 ص 1015. 
(1) تقدام فى ص 51١7‏ -114؟. 


خرف 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
على الغاصب بنصف القيمة, ويكون للمجنيئٌ عليه أَوّلاً أن يأخذه. 
ولو جنى على سيّده فالضمان على الغاصب كاحي 


جناية العبد شيء؛ وقد ينا مراراً معنى ضمان الغاصب والمستعير إذا شرط عليه أو 
كانت العارية من أحد النقدين فكان قياسه على ما ذكر قياساً مع الفارق. وهو أيضاً 
من تخريجات العاثة ١‏ 

وليعلم أن ظاهر العبارة أنّه يجب على المالك الرجوع على الغاصب, ويحتمل 
العدم: وأنّ المجنيّ عليه أَوّلاً الريجتؤيج و يحتمل العدم. 

قوله: «فإن مات ف يد الغاضكي فعليه قيمتهتقسّم بينهما وبرجع 
المالك على الغاصب بنصف القيمة,) ويكون للمجنئّ عليه أُوّلاً أن 
يأخذه» كما في «التذكرة؟ والتجرير " وجامع المقاصد ث» وقال في «التذكرة» 
ها وقيل: إِنّ المجنيّ عليه الأول يظآلب الغاصب بتمام القيمة والمجنيّ عليه 
الثاني يطالبه بنصف القيمة وأنّ المالك لا يأخذ شيئاًء ونفى عنه البأس *. والوجه فى 
الأحكام الثلاثة يعلم مما تقدّم. 1 

ولو وهب المجني عليه ثانياً ما أوجبته الجناية للمالك فالرجوع بالنصف 
بحاله على الظاهر كما فى «جامع المقاصد» قال: ولو وهبه للغقاصب فليس ببعيد 
سقوط الرجوع ا 

قوله: «فلو جنى على سيّده فالضمان على الغاصب كالأجنبي» 
() المغني لابن قدامة؛ ج ه ص .417١‏ 
( وة) تذكرة الفتهاء: في جتاية الغصب ج ١‏ ص 84س 15-15. 


فر تسر بر 0 َي 2 م ص ا 


كئاب الغخصب /فيما لوزادت جناية العبد على أبيمته -ل 78 
كما فى «التذكرة' والتحرير' وجامع المقاصد”» إذا كانت الجناية عمداًء لأنّه 
مضمون عليه فيضمن كل نقص دخل عليه فى يده, وجنايته على السيّد مسوجبة 
وأمّا إذا كانت خطأ أو شبه عمد فلا شىء للسيّد على الغاصب. لأن الواجب 
فيهما المال ولا يتبت للسيّد على عبده مال؛ وثبوته على الغاصب فرع ثبوته على 
العبد كما تقدّم ؛ مثله في الخطأ فى الرهن. وفي «الايضاح* وجامع المقاصد'» أنه 
يضمن نقص القيمة فى الخطأ إذا حصل: وفسّره فى الأخير بما إذا تضئنت جئابته 
استطالته على السيّد وقلّة الرغبة فيه. ومرادهما كما صرّح به في الأخير أنه 
لايضمن أرش الجناية. وهذا العيب«إجري أَنَّكرْفِي العمد, فيضمن الغاصب أرشه 
خارجاً عن أرش الجناية لاختلافهما. 
وإن جنى على طرف نميّد رفاقتوي من السيّد ضمن القاصب أكثر الأمرين كما 
في «الابيضاح وجامع المقاصك» كما م مرارا: وفي «التذكرة* أنه يضمن أرش 
العضو فتأمّل. وفيها؟ وفى «الايضاح ١"‏ وجامع المقاصد١»‏ أنه إن عفا على مال 
ثبت الال على العبد وفداه الغاصب بأقلَ الأمرين من أرش الجناية وقيمة العبد 
كالأجنبى. ووجهه أنّ المال ليس بثابت هنا أصلاً من أُوّل الأمر ليمتنع تبوته على 
العيد, لاستلزامه وجوب مال للسيّد على عبده وإِنّما هو عوض عن جناية ثابتة 
مستحقٌّة على العبد مضمونة على الغاصب فلا يمتنع تبوت عوضهاء لأنٌّ الخيار في 
١(‏ وخوة) تذكرة النقهاء: في جناية الغصب ج ؟ ص 1/85 س 4 و1 ؟, 
)١(‏ تحرير الأحكام: فى أحكام الغصب ج 4 ص *67. 
(7و3و١١)‏ جامع المقاصد: في الغصب ج كس 7م18 وغكما. 
(4) تقدم في ج 6 في اللواحق من الرهن ص 055. 


(85و١٠)‏ إيضاح الفوائد: في الغصب ج " ص 187. 
(/0) تقدم في ص 5١9‏ -١7؟.‏ 


#البلسممبييث يه ب هب يوضم العانة رما 


على إشكال. 
ولو خُصي العبد فعليه كمال القيمة (وردّه -خ ل) على رأيء 


ذلك للمجنيٌّ عليه. وفيه نظر واضح. لأنّه قد يقال ': إِنّه لا يعقل أن يثبت له على 
دالدمال يه بالامالة , له بالتبع. 

قوله: «على إشكال» ينشأ مما مر ومن أن المالك هو المباشر للإتلاف. 
لأنّه إذا سلمه للمولى ققد مكنه عند غاية السكيم: ولا يش اقتصاضه بعد ذلك 
لكون ذلك باختياره ومباشرته, بخلاف ما إذا كانت على الأجنبي؛ فإِنّ الجناية 
عليه تقضي بزوال الملك أو تقضيع إليه. فإذا سلّمِ العبد للمالك حيئئذٍ لم يكن 
تسليماً تأمّاً. وفي «جامع المقاصد ليشيم بشىء: لشبوت الاقتصاص الذي تركه 
وك الضرر على السيّل أو الوارث يسبل حدث في يد الخاصيب 50 
للعااية يستحق الرع وي" روعق الشكال فى والإيضاع» إلى الخطأ قال: ؛ وفي 
الخطأ ينشأ من أن الها عم تت رن طن اما تعلق برقبته بسبب جنا بته. 
لأله غصب رقبة بريئة فيجب أن يردّه كذلك فيضمن ما تعلّق برقبته ولا يسثبت 
للمولى حقّ في رقبة العيد بسبب الجناية " والوجه الأوّل لا وجه له, لأنٌّ الغاصب 
إنْما يضمن ما يثبث على العبد وأمّا المستحيل فلا. 

[فيما لو خصي العبد أو سقطت خصيته] 

قوله: ولو خصي العبد فعليه كمال القيمة (وردّه -خ ل) على 
رأي4 كما هو خيرة «المبسوط *» في موضع منه و«السرائر* والشرائع 
)١(‏ كما في مجمع الفائدة: في أحكام الرهن ج و ص 199. 
)0 0 الغصب بع 3ص 141. (؟) إيضاحالفوائد:في الغصب ج "ص 1817. 


(كا شر 0 ع الاإسلام: في احكام الغصب ج آم 121. 


كثاب الغصب / فيما لو خصى العبد أو سقطت خصيته للب الام 


فان سقط ذلك العضو بافة فلا شىء. لا نه تزيل به شيمته: 


والتذكرة' والتحرير" والإيضاح ' وجامع المقاصدء والمسالك* والكفاية'» وفي 
الأخير:اً نه وفى المشهور, لأنّه جنى جناية لهامقدّرهوالقيمة.ولايتوفالاستحقاق 
على دفع العبدبخلاف الجاني لمكان النصٌ فيه.وقال في موضع آخرمن«المبسوط*» 
له أخذ القيمة بعد أن يسلّمه أو مانا ل يمع بين العرشن والمعوض. وفيه: 
أنْه عوض الفائت. على أنه مكلف بأشقّ الأحوال. وفي بعض النسخ فعليه كمال 
القيمة وردّه على رأي وهو أصوب. لأنّ الخخلاف إِنّما هو في الأمرين معا. 

قوله: «فإن سقط ذلك العو بافة فا شيء. لأ نه ته يلاه 
قيمته » كما في «التحرير © لأنّه لانققي فلا جتمان, والأقرب وجوب القيمة كما 
في «التذكرة'». وفي «الايضاح :أنه الى بهب.وفي #جامع المقاصد''» أنه 
أصت لأنّه يضمن بالتلف تحت اليد العادية كما يضمن بالجناية, لأنّ العبد وأجزاءه 
وصفاته ومنافعه مضمونة عليه؛ وللعضو التالف هنا مقدّر فيضمنه. فيجب عليه أن 
يدفع كمال القيمة ويرده. ويأتي في السمن المفرط ما له نفع تام في المقام. 

وفي «جامع المقاصد'' أن الضمير في «أَنّه» للشأن. وفيه؛ أَنّه لا حاجة إِلى 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في الأعيان المالية ج ؟ ص ١8س‏ 65؟. 
(؟ وما تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ص 81 
(و١٠)‏ إيضاح الفوائد: في الغصب ج 7 ص 184-187 
(91194؟1١)‏ جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص 184 و80؟. 
(0) مسائك الافهام: في احكام الغصب ج "اص 155. 
(1) كفاية الأحكام: في أحكام الغصب بع ١‏ ص 117. 


ب المبسوط: في الديات ج لأس أ 
(9) تذكرة الفقهاء: الخصب في نقصان الأجزاء ج ادن اتا ا 


8 لل ل بس تت هفتا حم الكرامة رج زا 
على إشكال. وكذا لو نقص السمن المغرط ولم تنقص القيمة. 


| ذلك بل هو را- جع إلى العبد والضمير في «به» راجع إلى السقوطء فيصير التقدير أن 
العبد تزيد قيمته بالسقوط. 

قوله: «على إشكال» قد عرفت ' منشأ وجهيه مما تقدّم في حجّة كل من 
الف ليد 


[فيما لو نقص السمن المفرط للعيد] 
قوله: «وكذا لو نقص البيتكن المفرط ولم تنقص القيمة4 أي لاشيء 
فيه كما في «المبسوط ؟ والتذكرة ' ويخاممٌالمقاصد ؟ والمسالك *» وفي الأخير: أنه 
لا إشكال فيه لأنّ السمن ليس له بد ل مقدّر, ولا نقص في العين يوجب نقص 
القيمة: فهو من قبي لل لبقي لهيخلاف الأنثيين فإنّ فيهما مقدّراً. وهذا يتحمّق في 
سمن نحو العبد والجاربةٌ وَما لم"بقصفنه اللحم فإنّ سمنه إذا أفرط وتجاوز الحدٌ 
ويبقى الكلام فيما إذا نة هراون اشير الو ا ا ولا ألم 
ولم تنقص به القيمة, والظاهر أنه يضمن أرشه؛ لأنه جزء ذهب من المغصوب 
لكر مشيدر ا وين يديه مك 1 فس ونه 5ل ذللة السين قفوت كبك كاقاله 
في «الميسوط '» فيما إذا حلق لحية الأمة فلم تنبت من دون غصب فزادت قيمتها. 
انه يعتبرها بعيد متى زالت لحيته نقصت قيمته. :واثيت ثبت أبوالعثاس " والشهيد الثاني 


114 تقدّم في الصفحة السابقة. (1) المبسوط: في الغصب م #9 ص‎ )١( 
٠0-78 (؟) تذكرة الفقهاء: الغصب في نقصان الأجزاء ب " ص 18س‎ 

(5) مسالك الافهام: في أحكام الغصب ج ١7‏ ص ٠٠١-١55‏ 

(1) المبسوط: قي الديات ج لاص 104. () المهدّب البارح: في الديات جص .7 


حا يح 0 


في «الروضة '» فيها ‏ أي لحية الأمة الحكومة وأناطها أبوالعئاس بنظر الحاكم 
كما بيْنّا ذلك في باب الديات '. والمصنّف هناك لم يوجب فيها ولاافي شعر عائتها 
إلا التعزير. وكيف كانء فلعلهم هنا لا يختلفون في ضمان السمن الغير المفرط وإن 

قوله: «وكذا الاإصبع الزائدة» أي لو نقصت ولم تنقص بها القيمة لاشيء 
فيهاء وليس بصحيح بل الصحيح أن فيه الضمان كما في «الشرائع؟ والتذكرة* 
والمسالك١‏ والكفاية» وفى الأخير؛ أنه الجتتهور". لأنّ لها مقدّراً وهو ثلث الدية 
الأصلية كما أطبقواة عليه في باب القصاص وَل عليه الأخبار ؟. وفي «جامع 


[فيما لو مُثل بالعبد النغضوب] 
قوله: «ولو مثّل به لمينعتق على رأي» موافق «للسرائر؟١‏ 


.199 ص‎ ٠١ الروضة البهية : في الديات ج‎ )١( 

(؟) سيأني في باب الديات ج ٠ص‏ 98" الذي يصير حسب تجزئتنا الجزء السابع والعشرين, 

() فواعد الأحكام: في الديات ج اص 17١‏ 

(4) شرائع الاإسللام: ال ا 

(8) تذكرة الفقها »: الغصب في الأعبان المالية ج ١‏ ص ١‏ لاس 586. 

)3 مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص 155. 

(/) كفاية التحكام: في أحكاء الغصب ج ؟ ص 1210, 

(8) منهمالمحقّق في شرائعالاسلام: في ديات الأعضاء ج 4 ص 13/8, ومنهم الشهيد في اللمعة 
الدمشقية :في الديات ص ٠ ٠‏ ؟.والسيّدعلي في رياض السائل :في ديا تالأعضاءج 4١ص‏ 74؟. 

(9) وسائل الشيعة: ب 55 من أبواب ديات الأعضاء ح ؟ ج 5 ص 511. 

.580 جامع المقاصد: في الغصب ج 7 ص‎ )٠١( 

(؟١)‏ السرائر: في احكام العتق ج ؟اص 8/-4. 


الس ا ا ل هفتاج الكرامة /ج م١‏ 
والتحرير ' والتذكرة' وجامعالمقاصد؟ والمسالك؛ والكفاية*» لِأنّ التحرير 
بالتمثيل على خلاف الأصل فيقتصر فيه على مورد النصّ. وخيرة «الخلاف١‏ 
والمبسوط "© والقاضى فيما حكى * و«الايضاح '» أنه ينعتق عليه. وقد استدل 
عليه في الأُوّل: بإجماع الفرقة وأخبارهم. ولعلّه أراد بالأخبار ما رواه في 
«التهذيب» مرسلاً عن أبى عبداشطهة قال: كل عبد مثّل به فهو حب *' ولا يعارضه 
عاجوا قد كيل النكد عسومية 0 منشأ الخلاف في 00 3 
عقوبة؟ ف قال والأول أ ني جاع التاصه ما ياتلا ع أ 
الانعتاق بتمثيل المولى لجل حال ال#ؤدلاو لعقوبة المولى: فعلى الأول ينعتق 
وعلى الثانى لاء وقال: إِنْه بناءٌ ضعيف ورجوع فى الحكم إلى جهالة ''. قلت: هذا 
يحكي عن المصئففى بعضي فوائدهء ويرده إبضا ان النصّ غير معلل. والعلة 
المستنبطة ساقطة '. وتردّد المحمّق كس «الشرائع *'» وهو ظاهر الدروسء وأمًا 
)1 تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ص 5؟51ث. 

(؟) تذكرة الفقهاء: الغصب في الاعيان المالية ج ؟ ص ٠8س‏ 55-56. 

(؛) مسائك الأفهام: في أحكام الغصب ج 5ص لا9ا. 

() كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ؟ ص 147. 

(1) الخلاف: في التتباج ؟ ين 9 مسألة 1. 

(4) حكاء عنه العامة في مختلف الشيعة : في الغصب ج اص 1؟1١.‏ 

(14؟١)‏ إيضاح الفوائد: في الغصب وتوابعه ج ؟ ص 184. 

.8-1١ تهذيب الأحكام: في العتق وأحكامه ج مص 77ح‎ )٠١( 

,21 وسائل الشيعة: ب 7 من أبواب العتق ح "ج 17ص‎ )١١( 

.157 ص‎ ١١7 حكاه عنه الشهيد الثاني في مسالك الأقهام: فى أحكام الغصب م‎ )١4( 


كتاب الغصب / فيما لو نقص الزائد من المفصوب + ل ب سببلبل- -ؤ#8 
ولو سنا وم بعل الغصب الضعف لزيادة السوق فقطع نذماة فعادت 
الأولئ زد العيد ومسأويه. 


ولو نقص الزائد ونصف الأصل وأوجبنا الأكثر لزمه المجموع. 
وإلا الزائد. 


إذا أقعد أو عمي فإِنّه ينعتق ويضمن الغاصب .١‏ 

قوله: «ولوساوى بعد الغص بالضعف ,زياد ةالسوق فقطع, بده فعادت 
الأول رد العبد ومساويه» كما في «التذكرة' والتحرير” وجامع المقاصد“» 
ومعنا اله قبل القصب كات ن يساوي ألفا نه : زادت قيمته بعد الغصب فساوى ألفين ث” 
قطع الغاصب يده فنقص ألفأكز مهرةّالعبدؤنصف قيمكموهو ألف.وهي قد رقيمتهالأولى, 
لأنّ زيادةالسوق مضمونة مع تلف العين؛ ويد العيد قد قدّر لها الشارع نصف القيمة. 


[فيما لو نقضن:الرائدءمن المغصئؤب ] 

قوله: ولو نقص الزائد ونصف الأصل وأوجينا الأكثر ازمه 
المجموع. وإلا الزائد» أي لو نقص بالقطع من قيمة العبد في الفرض المذكور 
ألف وحمسماثة قصار يساوي خمسمائة. فإن أوجينا على الغاصب فى الجناية 
خيرة «التذكرة” والتحرير' وجامع المقاصد”» وإن أوجبئا المقدّر خاصّة وهو 
نصف القيمة لزمه الزائد فقط وهو الألف, كما صرّح به أيضاً فى الأُوّلِين* وقال فى 
(؟ وة) تذكرة الفقهاء: الغصب في الأعيان المالية بج ؟ ص ١8س ٠١‏ و١١‏ وما بعده. 
(10و1) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4ص .58١‏ 
0 00 00 ا را 


ب؟#رد ددسي هفتا الكرامة /رج ١8‏ 
وإن نقص الربع فإن أوجبنا الأرش لزمه الربع؛ وإلا النصف. 


2 ا 


الأأخير: هذا ظاهر إذا لم يكن قطع يد العبد لكونه قد جنى على بد غييره عمداء : 
على هذا التقدير يجيء فيه عند المصنّف احتمالات ثلاثة قد سبقت. د 
العيد كائناً ما كان, وعلى هذا الانحتمال يازم الغاصب المجموع أيضأء قلا يستقيم 
قول المصنّف «وإلا الزائد» إذ معناه وإن لم نوجب الأكثر لزمه الزائد فقط. وقد 
عرفت أنّا قد لانوجب الأكثر ونلزمه المجموع إذا أوجبنا الأرش؛ ويندفع هذا عن 
العبارة إذا قري قوله سابقاً «ققطع يده» بالبناء للمعلوم, لأنٌ الضمير حينئذٍ يعود إلى 
الغاصب فلا تندرج فى العبارة الظتُورة المذكورة, إلا أنّ قوله فيما بعد «وإن نتقص 
الربع ... إلى آخرد» يتافيلالان [يجقي)االأرش على ما ذكره إِنّما يجيء إذا جنى 
العبد في يد الغاصب فقطعت”يده المحيقاً لأنه حينئ يقال؛ إن له دهت نسب 
غير مضمون. فيج سس أيه هيدلا أرش اليد طن كان ضعيفا. وإِنّما قلنا: نه ينافيه 
لامتناع اندراج متعلق هذا الحكم في العبارة حيئئزٍ '. قلت: 1 «قطع» بالبناء 
للمعلو. ولا ينافيه قوله فيما بعد هوإن نقص الربع» كمأ ستسعع. 

قوله: #وإن نقص الربع فا رحبا الآرتن لزمه الربع, وإلا 
النصف» كما في «التذكرة '» وجزم في «التحرير» بالثاني قال: وإن نقص 
خمسمائة وجب عليه رد العبد والألف ". قلت: هذا هو الصحيح كما تقدم “. 

ومعنى عبارتي الكتاب والتذكرة: أَنّه لو كان النقص خمسمائة ‏ وهو ربع 
يد وتحرير الأحكاء: في أحكام الغصب بم 4ص .0"١‏ 
)١(‏ جامع المقاصد؛ في الغصب ع 7ص 809-515856؟. 
(؟) تذكرة الفقهاء: الغصب في الأعيان المالية ج ؟ ص +18س .١١‏ 


() تحرير الأحكام: في أحكام الغصب بع 4 ص .07١‏ 
(4) نقدام فى ص 71١‏ -7174,. 


كناب الغصسب /فيما لو نقص الزائد من المغصورب لس 715 
القيمة -فاللازم هو الربع إن أوجبنا أرش العبد كائناً ما كانء أي قليلاً كان أو كثيراء 
وإن لم نوجب الأأرش تعيّن النصف. لأنّهِ المقدّر والأكثر. ومن المعلوء أنّه لا يقوم 
احتمال الأرش قل أو كثر إلا إذا كان القطع بجناية العبد المغصوب على الطرف, 
وإلا فإذا كان يجب المقدر على الجاني فبالأولى أن يجب على الغاصبء فكانٌ 
المصنّف قال: وإن تقص الربع وأوجبنا الأرش حيث يجب كما إذا كان قد قطع يد 
عبد فقطعت يده لزمه الربع وإلَآ النصف, فقد أراد أن يبيّن ما إذا قطع الغاصب يده 
وما إذا قطعها غيره قصاصاً وأطلق هنا اعتماداً على ما سبق. فلم يكن كلامه هذا 
مترّباً على قوله سابقاً «فقطع» من حيث)اللفظ. أو نقول: إِنّ ذلك يتّجه أيضاً إذا 
فرئ «قطع» بالبناء للمفعول بأن نقال: إِنّه مطلق”وتحته فردان: أحدهما قطع 
الغاصب, والآخر قطع الغير قصاطاً. 

فيندفع ما في «جامع الايد من قوله: لاشيكٌ في فساد العبارة سواء أخذت 
بلاق ارخ واد دسل ابيا البجيرل | متصوها كر القاصباغر اقاله 

بأن يبنى للمعلوم, لأنّ الجاني إذا وجب عليه المقدّر فجناية الغاصب بطريق 
أولى '. فقد صحّت العبارتان واندفم عنهما الإيرادان. 

م إنّه يرد عليه أنّهِ لو قرأنا «قطع» بالبناء للفاعل احتمل أن يكون الغاصب قد 
قطع يده قصاصاً فلا نجه ما في جامع المقاصد. وليس لك أن تقول: لا يصح 
للغاصب القضاص, لاله يجب عليه رده سالماً, لأنا لقرل: إن القصاص مقدّم على 
كل حقّ كما حرّر في محله '. 

.181 جامع المقاصد: في الغصب ب 1 ص‎ )١( 


(؟) كما في الميسوط: : في أحكام المرتد ج لاص 584,: والتذكرة: في فك الرهن م ؟١‏ 
ص ١١‏ أ 


قل 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 

ولو غصب عبداً فقطع آخر يده تخيّر. فيضمن الجاني الننصف 
خاصّة ولا يرجع على أحد. والغاصب الزائئد إن نقص أكثر من 
النصف, ولايرجع على أحدء ولو لم يحصل زيادة استقرٌ الضمان 


على الجاني. 


[فيما لو نقص العبد غير الغاصب] 


النتصف خاصة ول" ارج علق اد والغاصب الزائد أن نقص اكثر 
من النصف. وليه يرجع على أحد. ولو لم يحصل زيادة استفه الضمان 
على الجانى » كما فى «التحري وجامع المقاصد '» ونحوه ما فى «التذكرة '» 
اا المخصوب مله يتافير بين دين الغتاصب والججائي؛ لكن الجاني 
لايضمن سوى المقدر في الجناية والغاصب يضمن الزيادة, فقرار الضمان بالنسية 
إلى موجب الجناية على الجاني» فإن رجع عليه لم يرجع به على أحدء وإن رجع به 
على الغاصب رجع الغاصب به على الجانى بنسبته, وأمّا الزائد على تقدير حصوله 
فانّه على الغاصب خاصّة, ولو لم تحصل زيادة استقرٌ الضمان على الجاني؛ 
يشير الغالك فى اجرح تعلى كل منهيها. 

قوله: «ولو غصبه شابًّا فصار شيخأ ضمن النقص» كمافي 
)١(‏ تحرير الأحكام؛ في أحكام الغصب ج 4 ص 597. 


(؟) جامع المقاصد: في الغصب م 1 ص 88؟. 
(1) نذكرة الفقهاء: في الجئاية على الغصب ج ؟ ص ٠‏ 15س 5 1, 


وكذا لو كان أمرداً فنيتت لحيته على إشكال. 


«المبسوط ١‏ والخلاف؟ والتذكرة" والتحرير؟ والإيضاح* وجامع المقاصد'» 
وفى «التذكرة"» لا نعلم فيه خلافاً ‏ يعنى بين أهل العلم لتناقص القويٌ 
بذلك الموجب لنقصان القيمة. ومثله ما لو كانت ناهداً فسقط ثدياها كما في 
«المبسوط؟ والخلاف؟ والتزى ٠١:‏ والتسري ١١‏ والدروس" '». وفى«التذكرة؟'» 
لا نعلم فيه خلافاً. ومثله مالو كان طفلاً فكبر كما في «الدروس؟'» وإن كان 
ذلك من ضر وريّات اليقاء. 
قوله: «وكذا لو كان أمردأ فيج<ة#ميحيته» كما فى «الميسوط ١١‏ 
والخلاف ١١‏ والتذكرة"٠‏ والتحريرة! والايضاخ؟ #وجامع المقاصد''» لحصول 
النقص في القيمة يذلك, لأنه المفروضتوالدخالفتأهنا أبو حنيفة "١‏ لا غسيرء لأنّ 
الفائت لا بقتصد قصدا صحيس ف مو هجيو ويا سناع المحامة. وقد اهتمله 
احتمالاً في «التحرير' '» وليس بشيء. لأنا نمنع عدم القصد الصحيح. لاإمكان 
تعلق الغر ص بالتمرين على الأخلاق الحسنة من عادات وعبادات بل قد يتعلق 
قوله: «على إشكال» قد علم منشأ وجهيه مما تقدم. 
(١و4و6١)‏ المبسوط: في القصب جح اص .٠١5‏ 
(؟ وةو؟١)‏ الخلاف: في الغصب ج اص 437 مسألة 80 
(ولاو ١٠و١1‏ و7١)‏ تذكرة الفقهاء: في مسائل النقصان من الغصب س ؟ ص ٠4س .١5‏ 
(4و١١1و18و؟!)‏ تحرير الأحكام: في أحكام الغصب بع + ص 61714 و3590 
(5و١2)‏ جامع المقاصد؛ في الغصب ج 55 لبتر؟ وخماء 


(؟١1و55)الدروس‏ الشرعية: في أختلاف المالك والغاصب ج 5ص خا 1 
(١؟)‏ بدائع الصنائع: ج لآأص 101. 


كدق 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
ولو نقصت الأرض لترك الزرعكأرض البصرة ضمن على إشكال. 
ولو نقل التراب رده بعيته. فإن تعدر فالمثل. وعليه الاارش 
: ونسوية الحفر. 


قوله: 500 الأرض لترك ريع كارش البصرة صمن 
على إشكال» الضمانمن دون إشكال خيرةةالتذكرة' والتحر ير" والإيضاح ' 
وجامع المقاصد » أن كل نقص يحدداث فى دده مصضهو نْ عليه. ول" منافاة بين 
تحريم زرعها وضمان نقصهاءإذ الواجكبر عليه من أوّل الأمر عدم إثبات يده على 
مال الغير بغير حقّ. ووجهاعدم الضما ,أن أترك زرعها واجب فلا يضمن بسببه. 
قوله: «ولو نقل التراب 0 بعينه © كما فى «المبسوط * والتحريرا 
وجامع المقاصد '» وخرشه خلىَ كان فنها كتتا'ىّ «المبسوط ». 
باعتياركونها قراحاً أو بستاناً أو نحو ذلك قيمية, فلا منافاة ولا استبعاد فى ذلك, 
قوله: «وعليه الارش وتسوية الحفر» اما وجوب الأرش لو بقي 
شي الأرض بعد التسوية نقصان فظاهر, وأمّا وجوب التسوية دون أرش 
الحفر مع أَنْهم أوجبوا؟ على هادم الحائط الأرش دون إعادته فلن الحفر 
ا 0 دع م اس 7١-19‏ 
5 ؟) إيضاح القوائد. ايد شق 1. 
)0 ونا المبسوط: في الغصب ح اص 5ع لا 
(5) منهم المحقّق في شرائع الإسلام: في أحكام الغصب جص 48 1: والعلامة في تحرير > 


كتاب الغصب / فيما لو نقصت الأرض المغصوبة 


والبائع إذا قلع احا نس قنلبة السو يذو الارشن: 
ولو حفر بترا فله طمّها إلا أن ينهاه المالك فيزول ضمان الترذىي 


اخ ؟ 


يشبه المتلى والبناء بشبه القيمي. 

قوله: «والبائع إذا قلع أحجاره فعليه التسوية دون الأرش؟ أما 
وجوب النسوية إذا كان المشتري عالماً فقد أطبقوا عليه من غير خلاف في باب 
كليم المبيع وباب بيع الأرض مستندين إلى أنه يجب تسليم المبيع منتاضا كاملا. 
واعلّهم يقولون: إِنّ علمه إِنّما أسقط خياره. وآمّا ضمان النقص بمعنى وجوب طمّه 
فلا مسقط له إلا ما يتخيل من إقدامه عل اكش ولبس بشىء. لأنه إِنْما أقدم على 
ذلك عالماً بأنّه يجب على البائع بتسليم المبيم/تأاً وأمًا عدم وجوب الأرشى لو 
بقى فى الأرض نقص وعيب بعد التشوبة فلذي التعل مأذون فيه شرعاً فلم يتعدّبه 
ضمأن بمعنى وجوب الأرش عم لو كان اهلا تخي فإن أجاز وجب له الأأرش 
والأجرة لمدّة النقل على الأقوى. وتمام الكلام فى باب بيع الأرض '؛ واستطرد 
المسألة هنا ليفرّق بين الغاصب والبائع. 

قوله: (ولو حفر بئرأ فله طمّها إلا أن ينهاه المالك فيزول ضمان 
الترذى» كما في «السرا ائر 'والتحرير "والمختلف؟ والدروس* وجامعالمقاصد'» 
ه الأحكام: في أسباب الضمان ج ص 01١‏ والشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في أحكام 

الغخصب ج ؟ا ص ,.12115-5151١‏ 
)١(‏ تقدم في باب البيع ج ص 689 
() تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 517. 
(غ) مختلف الشيعة: في الغصب ج 1١‏ ص 15 
(1) جامع المقاصد: في الغصب جح ”اص .59١‏ 


8غ 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


وغيرها '. وفي «الشرا: ع "» لو قيل ب كان حسناً, لأنّ المالك إذا رضي بالحفر كان 
كما لو حفرت بإذنه ونهيه عن الطمٌ يتضمّن الرضا. وفي «التذكرة» إن كان للغاصب 
في الطمٌ غرض سوى دفع ضمان التردّي فله الطمٌّ وإن لم يكن له غرض سواه لم 
يكن للغاصب طمّه ". وقد مثّل فيها الغرض بما إذا تقل التراب إلى ملك نفسه أو 
طرحه في طريق المسلمين أو ملك غيره. وهو كما ترى, لأنّه ترف في مأل الغير 
مع نهيه عنه. وفي «المبسوط ‏ والغنية”» له طنّها نهاه المالك أم لم ينهه رضي 
المالك أم لم يرض. قال في «المبسوط» لأنّه حفر في ملك غيره فلا يأمن أن يقع 
فيها إنسان أو بهيمة فيلزمه الضمان. هذا إذا لم يبرئه المالك من ذلك. فإن برئه 
فقولان: والصحيم أنه يبرأء إنتقى اشم /كلامه. 

وقد قال في باب الديات من «الميسوط»: إِنّه لو حفر بئراً عدواناً في ملك 
غيره ثم إن المالك رضي يبقائها بعد الحفر العدوان سقط الضمان'. وبه صرح في 
ديات «الكتاب" والشرائع* والتخرير” والارشاد' '» وهو يوافق ما هناء واختار 
هناك في «المبسوط ''» أنه يبرأ بالإبراء. وتردّد فيه أي الابراء ‏ فى «التحرير» 
من أن المالك لوأذن فيه ابتداء لم يضمن, ومن أن حصول الضمان لتعديه بالحفر. 


.؟8١ كغنية التزوع: في الغصب ص‎ )١( 

(؟) شرائع الإسلام: في لواحق أحكام الغصب ج 7ص /1؟. 

(1) تذكرة الققهاء: الغصب في نقصان الأجزاء ج ؟ ص 85س 8-5. 
(8! المبسوط: في الغصب ج اص 7/. 

(8) غنية النزوع: في الغصب ص .58١‏ 

(5و١١)‏ المبسوط: في الديات ج لاص 181, 

(/) قواعد الأحمكام الديات في اجتماع العلّة والشر طاج اص 107 
ل شرا الرسادم: : الديات في الأسباب ج ص 64١-58؟5.‏ 

(4) نحرير الأحكام: الديات في الأسباب ج هص .04١‏ 

)٠ ١‏ إرشاد الأذهان ؛ الديات في التسبيب ج كص 51١‏ ؟. 


كتاب القضب /فينا لو نقض الزيت والعصي بالأغلام يب ب _ تآ 8 4 ؟ 


ولو ذشب نصففب الزيت بالإغلاء ضمن مثل الذاهب وان لم تنقص 
القيمة, وكذا فى إغلاء العصير على رأي. 


والإبراء لايزيله, لأنّ الماضي لا يمكن تغييره عن الصفة التى وقع عليهاء ولأنّ 
الضمان ليس حدَّاً للمالك فلا يصمٌ الابراء منه. ولأنّه إبراء ممّا لا يجب فلم يصحٌ ', 
انتهى. ومرادهم هنا بالاابراء الرضا والاقرار: فيكون إسقاطأً للتمدى برضاه بذلك 
لاعفا سب 


[فيما لو نقص الزيت والعصير بالإغلاء] 

لم تنقص القيمة 4 بلا خلافٍ فيه من عد من الخاصّة والعامّة. وبه صبّح في 
«المبسوط '»وغيره '. ومثاله أن يطب وَظليْنَ فبََتهَتالدزاهم فيغليهما حنّى يصيرا 
رطلاًواحداً قيمتهددرهم أو درهمان: فإنّهِيردّه ويغرممثل الرطل الذاهب. وإن نتقصت 
قيمته دون عيئه رده مع أرش النقصان كأن بغي طعمه. وإن نقصا مما نال عن عليه 
مع رد الباقى مثل ما ذهب بالإغلاء, إلا إذا كان ما نقص من القيمة أكثر ممّا نقص 
من العين فيلزمه مع مثل الذاهب أرش نقصان الباقي. والوجه في الجميع ظاهر. 

قوله: «وكذا في إغلاء العصير على راي» موافق لأكثر المتأخّرين ؛ 
)١(‏ تحرير الأحكام: الديات في الأسباب ج 0 ص .01١‏ 
(؟)المبسوط لي الصابح اص أن 
منهم المح اي في حا المقاصد: ف لتصاع 06 ايت ماني في 


6+ لبللل فاح الكرامة /ج 18 
ولا يُجبر المتجدّد من الصفات ما خالفه من التالف وإن تساويا قيمة: 
تنفلاف نا لو ائننا سا 


بل كلهم لحصول النقص فى العين. والمخالف الشيخ فى «الميسوط» قال؛ 
لايضمن '. وكذا «الخلاف» فيما حكي ' عنه ولم أجده. مستنداً إلى أنّ الذاهب 
أجزاء مائية لا قيمة لهاء لأنّ النار تعقد أجزاء العصير ولهذا تزيد حلاوته بخلاف 
الزيت. وفيه: أن الواقع نقص محسوس في العين فيجب بدله, على أنا لا نسلم أن 
الذاهب أجزاء مائية فقط, سلّمنا لكر الذاهب فى الزيت ذلك. إِله أن مائيته أقل. 
ومثله ما إذا صار العصير خلا ؤ هيت عينه 0 تعتهى و لطي فيا والستك 
زتها أو اللبن جدبناً أو سمنة أو زبداً. 


[فتتالو تحددت الصفة يعد ذهابها] 
تساويا قيمة بخلاف ما لو اثفقا جنسا» نحوهمافى «المبسوط" 
والشرائ ئع ؟ والتذكرة* والتحرير' والارشاد” والدروس* وجامع المقاصدة» 
وقيرها. والخاضا 1١‏ العائد إن كان من نوج اخولى سال الاسارية اعنافا 


(١و)‏ الميسوط: في الغصب ج 7 ص امش 

(؟) حكاه عنه فخرالمحقّفين في إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص .١80‏ 
(؛) شرائع الإسلام: في لواحق أحكام الغصب ع اص 15؟. 

(0) تذكرة الفقهاء: الغصب في نقصان الأجزاء بج .ص 413/9816" 

)03 تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 6 ص +81 و541. 

() إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج دص 227 

(8) الدروس الشرعية: ؛ في وجوب رد المغصوب ج ؟ ص 10 

(4) جامع المقاصد: في الغصب ج " ص .14١‏ 


كناب الغخصب / فيما لو تجدّدت الصفة بعد ذهابهاا-- ب نآ 


كما يظهر من «مجمع البرهان '» وقد قطع به الأصحاب كما في «الكفاية '». قلت: 
وظاهرهم القطع أيضاً بالانجبار وعدم وجوب الأرش فيما لو انفقا جنساً كما لو 
كان كاتباً أو عالماً أو خيّاطاً فنسي ثم تذكّر إذا لم يفت شيء. وفي «المسالك» أنه 
لا شبهة فيه ولا يرد أن العلم غير باق لمنعه؛ ولو سلّم لزم ضمانه وإن لم ينس لله 
يتجدّد فى بد الغاصب بعد زوال ما كان حالة الغصب"؟. واختلفوا فيما إذا كان 
مدنا فووا لمم سمن فصر بحم «المبسوط ‏ والاإرشاد* ومجمع البرهان'» وظاهر 
«الشرائع "2 أنّه يجبر الثاني الأوّل, لأنّ الأصل عدم الضمانء ولا دليل على 
الضمان في مثله سوى قولهم: إنهما بمنزلة صفتين مختلفتين: وليس بدليل يعول 
عليه, ولا إجماع إلا في المتغايرين. وصطأبح#بالتذكرة* وجامع المقاصد*» وظاهر 
«الدروس »١"‏ أنه لايجبرء لأنّ الثاني مال مهد للمالك والأوّل مال ذاهب» 
ويقولون: إِنّْهِ بعد الهزال صار الأصاجالضمان زاقتصر فى «الكفاية» على قوله: فيه 
قولان .١'‏ وكلام «التذكرة» لآ يخلو »م اضتطراب, دنم قد صرّح فيها أيضاً بأنه لو 
مرض العبد ثمّ عوفى وجب رده من غير شيء"؟!. ومثله قال في «التحرير» كما 
تقلّم ؟' التنبيه عليه ونحوه ما يأتي للمصنّف في آخر الفصل الثاني 14. 


.0108 ص‎ ٠١ مجمع القائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج‎ )١( 

(7و١١)‏ كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ”اص 127 

() مسالك الأفهام: في لواحق أحكاء الغصب ج ١١‏ ص .5١9‏ 

(5) المبسوط: في القصب جاص 2.14 (4) إرشاد الأذهان: في أحكاء الغصب ج ١ص‏ 417. 
(1) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠ص‏ 6018. 

/0 : شرائع الإسلام: في لواحق أحكام الغصب بج اص 188 

(4و؟7١)‏ تذكرةالفقهاء: الغصب في نقصان الصفات ج ؟ ص 17س 7١-١5‏ و4 
(9) جامع المقاصد: في الغصب ب اللا 

١7 الدروس الشرعية؛ فى وجوب رد المغصوب ج اص‎ )٠١( 

(17) تحرير الأحمكام: في أحكام الغصب ج ؟ ص .08١‏ 

37:٠ 145 سيأتي في عس‎ )١4( 


0" مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


ولو غصضب عصيراً فصار خمراً من المقل 


إذا تقرّر هذا فلو كان الكمال من وجِهٍ آخر مثل أن نسى صنعةً كانت قيمته 
معها مائة فصارت إلى خمسين ثم تعلّم صنعةٌ أخرى غير الأولى فعادت إلى مائة 
ردّه ورد معه خمسين. ولو تكرّر النقصان وكان في كل مرّة مغايراً بالتوع للناقص 
في المرّة الأخرى ضمن الكلء كما لو غصب جارية قيمتها مائة فسمنت وبلغت 
قيمتها لقا وتعلّمت صنعةٌ فبلغت ألفين: ثمٌ هزلت فنسيت الصنعة فعادت إلى مائة 
رذهاوفره انا رشهياتة 


[فيما للاصار العَضِي المغصوب خمراً] 

قوله: «ولو غصبعَصرَافضتاز خمراً ضمن المثل» كما في 
«التذكرة ١‏ والتحر ير ذا والزروالت #وائهبساللفة) لأنّ السالية قد فانت تحت 
يده وهي إبد عادية؛ فكان عليه ضمانها كما لو تسلفت. وقال في «التذكرة»: 
عع صصير ا بعلت سو تنا وضداان تسا لأ مسا" ولا بطي[ اذا 
ذهب ثلثاه بالغليان؛ فلو ردّه الغاصب قبل ذهاب ثلثيه وجب عليه غرامة الثلثين, 
والوتحدا يضا | يضمن غرامة الجناية على الثلئين *. وقال في «جامع المقاصد» 
في الفرق ببنه ويين العصير: لو غصبه فصار خمراً أو صيّره خمراً نظر '. ونحن 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في نقصان الصفات ج ؟ ص 47س 7 
(؟) تحرير الاحكام: في احكام الغصب ج 4 ص 5"8ة. 


(؟) الدروس الشرعية؛ في وجوب رذ المغصوب ج 7 ص ؟١١.‏ 
(4) مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب ج ١١‏ ص 1597, 


(8) تذكرة الفقهاء: الغصب في نقصان الأجزاء م ؟ ص 787 السطر الأوّل. 


كتاب الغصب // قيما لو صار العصير المغصوب كيرا ب ا 
وفي وجوب الدفع إشكالٌء فإن أوجبناه فصار خلا في يد المالك 
ففي وجوب ردٌ المثل إشكال, 


نجد الفرق واضحاً بالاحترام وعدمه. 

قوله: «وفي وجوب الدفع إشكال» في «الدروس» أن وجوب دفع 
الخمر أيضأ أقرب'. وفي «المسالك» أنه أقرى '..وفي اجامع المقاصد» أن فيه 
قوّة: لبقاء الأولوية, لامكان إرادة التخليل ” . ومن ثم عاد ملكه إليها قبل دفع 
البدل, وذلك إن لم يعلم من حاله أنه يتَخْذها للشرب, ازوال حقّه حينئذٍ ومعاوتته 
على الاثم. ووجه العدم أنّه حرج عن المِلاقَبِفَنٌ المسلم لا يملك الخمر. ومن ثء 
وجب البدل تامّأء وهو أقوى. ولا تأجيح فى [الأإيضاح ». وفى «التذكرة» يجوز 
أن يأخذها المالك ليمسكها حبّى تتخلّل*. 

قوله: «وفان اوجيناة فضار د فى دل المالك فى وحونا رد 


المثل إشكال» جزم في «التحرير' والدروس ””» بوجوب رد المثل. وفي «جامع 
المقاصد» - الظاهر *. وفى «المسالك» أنه أقوى؛. فظو قضية كاراع ب«الخلاف ٠١‏ 
والشرائع ' والإرشاد؟' ومجمع البرهان"'» لأنّه أهذه للحيلولة وقد رات بعود 


.1١؟ و/) الدروس الشرعية: : في وجوب رد المغصوب ج اص‎ ١( 

(؟ وة) مسالك الأفهام: : في لواحق ق أحكام الغصب ج 1ع و6 1؟؟, 
( ونا جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص ؟21. 

(4) إيضاح الفوائد: في الغصب م ؟ ص .185-1١88‏ 

(0) تذكرة الفقهاء: الغصي في نقصان الصفات ج ؟ ص لاس . 

(5) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج غم 276 

.؟١ مسألة‎ ٠١8 الخلاف: في الغقصب ح ؟*ص‎ )٠١( 

117 شرائع الإسلام: في لواحق أحكاء م الغصب ع اص‎ )1١( 
الأذهان: : في أحكام الغصب ج اص 1 غ.‎ داشرإ)١؟(‎ 

)١(‏ مجمع الفا ئدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠‏ اص 7ن6. 


#م»+ دلي لس مقتاح الكرامة /رج م١‏ 


فإن صارخلآًفييد الغاصبردّه معأرش النقصانإن قصرت قيمةالخل. 


ملكه إليه. لأنّ الأجزاء عين ماله, والمانع من ملكيّتها هى الخمرية وقد زألت, 
فيكون الملك بعينه قد عاد. وإن حدث له صورة أخرى: فيجب الردٌه ولابدٌ من 
مراعاة الأرش على تقدير نقصه كما صرّح به أيضاً في الكستب الأربعة الأول 
روجة الندء: أن هذا ملك متجدّ لذن النصير لكا ضان كيرا ضار خالقأ وجب 
بدله. وحمّق في «الإيضاح" أنه يبنى على أن الذوات هل هي متساوية واختلافها 
باعراض وأحوال كندهب الجبّائي او متخالفة في الحقيقة كمذهب أبى الحسين, 
فعلى الأول يجب ردّه, وعلى الاثدرلا يجب لألنّه غير المقصوب١.‏ 

وكيف كان. فإنٌّ ما نياك فيه وها إذا غصبه خمراً غير محترمة فتخدّات 
في بده فإنّه لا يجب عليه ره الخل» لأ العصير كان مملوكاً لمن هو في يده وإنّما 
طرأ عليه مانع الملكثفِتّيوليزواله. بخلاف الخمر فَإنّها لم تكن مملوكة له بوجه, 
وانتزاعه من يده غير مضمون, بل ولا يسمّى غصبا وتخلّلها أحدث ملكا جديداً 
لمن هي في ,يده إن نوى بإبقائها في بده التخليل؛ نعم لو كان المغصوب خمراً 
متّخذة للتخليل فتخذّلت في يد الغاصب فالأقوى وجوب رده كالعصير كما 
ستسمعء واحتمال العدم ضعيف جدًاً. وتمام الكلام في باب الرهن". 

قوله: إفإن صار خلا في يد الغاصب ردّه مع أرش النقصان إن 
قصرت قيمة الخلّ» ما أنّه يردّه إلى مالكه فقد نفى عنه الخلاف فسي رهسن 
«دغاية المرام” والمسالك آ» وهو كذلك, لأنّه غيّر ماله. وقضية ذلك أنه يرد معه 


.1873 ص‎ ١ إيضاح الفوائد: في الغصب جح‎ )١( 

(1) تقدّم في باب اثرهن ج ١6‏ ص 154. 

(؟) غاية المرام: في الرهن ج 7 ص .١61/‏ 

(4) مسالك الأفهام: في احكام متعلقة بالرهن ج 4 ص 7/٠١‏ 


كتاب الغصب / حكم ما لو غصب خمراً نار ول سس 06 ؟ 


ولوغصب خمرآفتخلّات فيبدهحكمبهاللغاصب.ويحتمل للمالك. 


أرش النقصانإن قصرت قيمة الخلٌ. وبه صرّح الأصحاب كالشيخ ' وابن إدريس ' 
وا شر عند" والواة ا تقض خصو | نسار ضرا قن بل عاسب يكن 
معطوفاً على قولهأوَّلاً«فصار خمرا» وليعلمأتٌ المصنّف وولده “والشهيد؟ والمحقّق 
الثانى " فى ياب إلهبة حكموا أنّ فى ردّه حينشذٍ إلى المالك إشكالاً فليرجع إليه. 


([حكم ما لو غصب خمراً فصار خُأُدً] 

قوله: «ولو غصب خمراً فتخلَلاث.في يده حكم بها للغاصب. 
ويحتمل للمالك» وجه الأوّل أنالخمر شيعن الملك بالكلية وقد أستولى 
عليها هذا فصارت ملكه, ولحصول الخليّة عندةفيما ليس ملكا لأحد, وهو الذي 
صححه في «الايضاح 0 وقواه هو في اشح الإرشاد ث4 ووجه الثاني ثبوت 
الأولوية للمالك باليد للتخليل, كذا قال الفخر في الكتابين؛ وهو يقضي بِأنّ الخمر 
محترمة متّخذة للتخليل» وهي التي يتصوّر فيها الغصب, فكان الأولى به وبوالده أن 
يختارا وجوب الردٌ الممالك لمكان سلطائه الثابت غليها, لكونها مستحقة لمن كانت 


.41١ ص‎ ١ الميسوط: في الغصب ج اص "ا (؟) السرائر: فى الغصب ج‎ )١( 

("1) كالعلامة في إرشاد الأذهان:في أحكام الغصب ج ١‏ ص 418, والمحقق في شرائع الإسلام: 
3 !من 11 

(4) قواعد الاحكام: في الهبة ج ؟ ص أ 

(8) إيضاح الفوائد: في أحكام الهبة ج ١‏ ص 7؟. 

(1) الحاشية النجّارية: في الهبة ص ١١71‏ س .١١5‏ 

(/ا) جامع المقاصد: في الهبة جح اص 184. (8) إيضاح الفوائد: في الغصب ح ؟"ص1815١.‏ 

(1) شرح الاإرشاد للنيلي: في الغصب ص 117 س .2١‏ 


5 لل لل ادمفتاح الكرامة /ج م١‏ 
والبذر والبيض إذا زرع أو فرخ فهو للمالك. 


في بده بهذه النيّة. وقد نفى فيها الخلاف عن وجوب الرةٌ للمالك في «الخلاف '» 
وهو كالاجماع أو أبلغ, لأنّ مراده نفيه بين المسلمين. وقال في «التذكرة؛: إِنه 
مذهبنا". وهو خيرة «الميسوط" والسرائرء وجامع المقاصد” والمسالك'» فلا 
يلتفت بعد ذلك إلى ما وجّه به الأوّل في «الإيضاح"» ولا إلى القول بأنّ فائدة 
احترامها جواز إبقائها في يده وعدم وجوب إراقتها*. وتمام الكلام : فن الرفن . 


[فيما لو غصبب البذر أو البيض فأثمر 


قوله: «والبذر والبض إذالؤرم او فرخ فهو للمالك» إجماعا فيهما 
كما فى «الناصرية ٠١‏ واللراقي ا يط ظلاف كما فى الثانى أيضا. وهو المذهب 
كما فى «الغتية ' '» وش وّْالمِمبَمِدٍ.عندنا كما فى «التذكرة' '» وفتوى من سبق الشيخ 
كما في «الدروس؟ '» وعليه الفتوى كما في «التنقيح *'» وعليه الأكثر كما في 


.؟١ مسألة‎ +١8 الخلاف: في الغصب ج “اص‎ )١( 

(؟ و؟١)‏ تذكرة النقهاء؛ الغصب في تقصان الصفات ج ؟ ص لالس 16و1. 

(؟) المبسوط: في القصب جع “اص 817. 

(4و١1١)‏ السرائر: في الغصب ب ؟ ص ١044و‏ ؟8: و484. 

(8) جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص 157. 

(1) مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب ج ؟١١‏ ص 8؟1. 

(/) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص 181. ' 

(8) القائل هو الشهيد الثاني في مسالك الافهام: في لواحق أحكام الغصب س ١١‏ ص 18؟. 
(1) تقدّم في باب الرهن م ١١‏ ص 5538. )٠١(‏ الناصريّات: في الغصب ص 817. 
(؟١)‏ غنية التزوع: في الغصب ص ,18١‏ 

ا روي ارك الى يار الس ياج 111 

0 التنتب لتنقيح الرائع: في الغصب ج ص‎ )١8( 


كثاب الغصب /قيما لو قصب البثر أوالبيض تأثير_ٍطلبلبل تس د !”ا 


«جامعالمتاصد '» وهو خشيرة «الخلاف '»في باب الدعاوي و«الميسوط أ» في 
باب العارية وغصب«السرائرء والشرائع * والنافع' وكش ف الرموز" والتذكرةة 
والتحرير؟ والدروس'' واللمعة'١‏ وجامع المقاصد''! والمسالك'٠‏ 
والروضة ؟ '» وهو المحكي ١”‏ عن أبي علي. ولا ترجيح في «الكفاية' '». 

وفي غصب «الخلاف١‏ والمبسوط؟! والوسيلة؟'» أنّهما للغاصب وعليه 
قيمة الحبٌ والبيض. واستدل عليه بأنّ عين المغصوب قد تلفت فلا يلزم غير 
القيمة. وقال في «الخلاف»: ومن يقول إن الفرخ عين البيض وأنّ الزرع هو عين 
الحبٌ مكابر, بلالمعلوم خلافه, انتهى ' '. وقدصرّح في عارية«الميسوطء أن الزرع 
عين الحبٌ '؟. قال في «السرائر»: فقد,دتفل يله في جملة من يكابر'". ثم إِنا 


(91؟1١)‏ جامع المقاصد: فى الغصب ح لاا ص ؟51؟. ش 

(؟) الخلاف: في الدعاوى والبيّلات جم اع اله ؟١.‏ 
١*0‏ ؟) المبسوط: في العارية ج52 من م 

(غو؟؟) السرائر: في الغصب جح " ضَ 12873185 

(8) شرائع الإسلام: فى لواحق أحكام الغصب جح "ا ص 17؟. 

(1) المختصر النافم: في لواحق أحكام الغخصب ص 119. 

(0) كشف ألرموزء في الغصب ج ”ص نالا 

(6) تدذكرة الفقهاء: الغصب في نقصان الصفات ج ؟" ص 1417 س 1. 
)3 تحرير الاحكام: في احكام الغصب ج أصى إلثان. 

,١١١ الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب جع لاص‎ )٠١( 
اللمعة الدمشقية: في الغصب ص 516؟.‎ )١١( 

.185 ص‎ ١١ مسالك الافهام: في لواحق احكام الغصب جح‎ )١1( 
الروهة اليك لي القصي ع من 4ة.‎ )4( 

,1١١15 حكاه عنه العلامة في مختلف الشيعة؛ في الغصب ج 1ص‎ )١6( 
| .180 كفاية الاحكام: في أحكام الغصب جح ؟ ص‎ )١1( 
الخلاف: في الغصب ج اص 51و١5 مسالة ىئى‎ )؟١ءو11/(‎ 
.٠١8 المبسوط: في الغصب جح اص‎ )18( 

)١14(‏ الوسيلة: في الغصب ص 06؟ _ /الا؟. 


لوا 


نقول: إِنْهما نماء ملك المالك, والنماء على قسمين: قسم يبقى معه الأصل كثمرة 
النخل؛ وقسم يبقى معه الأصل ببعض أجزائه, وهو المادّة دون الصورة, فتلبس 
اناد #سيوية ار وككق الستعالة. وعدا بعرى سحزى عي العسنات كاين 
مثلاً. فكما أَنّ المغصوب إذا سمن لم يملكه الغاصب. كذلك البيض إذا صار فرخاً 
والحبٌ إِذَا ضار سنبال 

وقد اعترض التميخ في «المختلف» بأنّ سبب تملّك الغاصب الفرخ إِنّما هو 
إحداث فعل أو تجديد يد. والقسمان باطلان. (أنَا الأوّل) فلأي الفعل إنا من 
الغاصب أو من الدجاجة: والقسمان باطلان. أئا الأول فلأنٌ الغاصب لم يؤثر 
سوى الإحضان, وليس ذلك م بطب لتيليك, وإلا لكان لو أحضنها بدجاجةالمالك 
ملكهاء ولكان المالك إذا دن لغيره فى ألحِضلان الدجاجة بالبيضة وهما للمالك ملك 
الغيره وليس كذاك إجماء أجبج العات فلأت لو كان كذلك لكان المالك إذا غصب 
الدجاجة وأحضنها يضوي* ولاعة يملكها صلوي الدجاجةء وليس كذلك اثناقاً. 
(وأمًا الثاني) فلن تجديد اليد لو كان موجباً لكان الغاصب مطلقاً مالكاً وإن لم 
تتفيّر صفته. وليس كذلك إجماعاً وقول الشيخ؛ إن العين قد تلفت. ليس بجيّد. 
فانها لو تلفت لم يحصل لها نماء؛ وإِنْما استحالت وتغيّرت صفاتها وخواصّها. 
وقوله «مّن بقول إِنّ الفرخ عين البيض مكاير» خارج عن الإنصافء فإنّا لا نعي 
أن هذه الأعيان هي تلك الأعيان ياقية على الصفات. بل إِنّ المواد واحدة وأ" 
التغيبر إنّما هو في الصفات والخواصٌ وبعض الذاتيات, انتهى .١‏ 

قلت: لعل الشيخ يقول: مرادي من التلف عين ما قلته من الاستحالة, وأ 
سبب التملّك جميع ما ذكرته مجتمعاً لاكلٌ واحدٍ واحد ممّا ذكرت وهذا لم تبطله. 
وله ان يقول: إذا كانت الصورة مقومة للعين والمفروض فسادها فلا بقاء للعين, 


مفتاح الكرامة /ج ١/8‏ 


.17١ مختلف الشيعة: في الغصب ج أحس‎ )١( 


كتاب الغصب / فيما لو غصب حنطة أوثوباً فقي فيهما ل ؤن؟ 
الفصل الثاني: في الزيادة 

لو غصب حنطةً فطحنها أو ثوباً فقصّره أو خاطه لم يملك العين. 
بل يردها مع الزيادة كن النتقص إن نقصت القيمة بذلكء؛ ولا شيء 
له عن الزيادة. 


فأنت الخارج عن الإنصاف, فإن أردت ببقاء العين بقاء المادّة, فالشيخ يسلمه 
ولايضه. لأَنٌ له أن يقول: من أين لك إذا كانت المادّة باقية وهى ملك المالك 
ونفس اللبين ع جاقية بل الله أرهى يكز القالقة رحد كلها آم كيمقها أ السمورة 
الأخوض التي لبستها المادّة للمالك؟ وهل الترزاع إلا فيه؟ وليس لك أن تجيب إلا 
أن الصورة الحادثة نماء الأصل فيتبله ويجري مج رى الثمرة, فتكون في غنية عن 
هذه التفاصيل التى ما أفادت إل" المأودستس اين امن حكن ساعن السزاق 
و جميع عن تادر عنه -ما استنووآ إلا ألع.أثم نماء_ملك البالك وتابع له. 

هذاء وقد تقدّم ' في أُوّل الفصل الأول فيما لو قطع التوب قطعاً أنه لم يملكه 
ونقل الااجماعات والفتاوى عليه؛ ومن المفتين بذلك الشيخ فى «البيسو ل 
والخلاف» وما استدلّوا به عليه جار فيما نحن فيه وأنّ المسألتين 5 ستخ واحد 
كما تقدّم بيائه وإلزام الشيخ يه. وقد نقدّم أنّه لا يصمٌ الاستشهاد لكلام الشيخ بأنّ 
نماء نطفة الفحل إذا غصبه وأنزاه على شاته وفرسه للمألكء لأ النطفة لا قيمة لها. 


«الفصل الثانى: فى الزيادة » 
[فيما لو غصب حنطة أو ثوباً فغيّر فيهما] 
قوله: لو غصب حنطة فطحنها أو ثوباً فقصّره أو خاطه لميملك 


,5١ 7-75١١ تقلام فى ص‎ )١( 


ا 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 
ولو صاغ النقرة حليّاً ردّها كذلك: 


العين.بل يردُهامع الزيادةوأرش النقص إن نقصت القيمةبذلك.ولاشيء 
له عن الزيادة» هذا قدتقدّم الكلام ' فيه فيما إذا قطع الثوب قطعاًء وقد نقلتا هناك 
الفتاوى والإجماعات, ومنهاإجماع «التذكرة» وهذا معقده. قال:لايملك الغاصب 
العين المغصوبة بتغيّر صفاتهاء فلو غصب حنطة قطحنها أو شا فذبحها وشواها أو 
حديداً فصنعه سكّيناً أو آنيدٌ أو آلدٌ أو توياً فقطعه وخاطه أو قصّره أو طيناً فصيّره 
لبنأ فإ حق المالك لا ينقطع عن هذه الأعيان ولا يملك الغاصب بشىء من هذه 
التصرّفات يل يردّها مع أرش النقص إن نقصت القيمة عند علمائنا أجمع, انتهى '. 
وحكى 'الخلاف عن أبي جلافة وأحمَد 2 إحدىالروايتين عنه لخبر عامى موس“ 

ويجب أن يقيّد الخيوط في خياطة الثوب فى العبارة بكوتها للمالك؛ ولو 
كانت للغاصب كانتركالصيغ. “7 ْ 


[فيما لو صاع النقرة حلياً] 
قوله: «ولو صاغ النقرة حليّاً ردّها كذلك» كما فى «التحرير ؟ 
والدروس'١‏ وجسامع السقاصد”» لأ الصنعة ليست عيئاً ليتخيّل أنّها مال 
للغاصب وإِنّْما هى صفة حدثت فى ملك المالك يسبب الغاصب فتكون للمالك 
ينا وعيله :ها آن علق الذائة فعيدت أن البسدع من الله يانه وتعال .وليين 


5017-5٠٠١ تقدام في ص‎ )١( 

(؟ و؟) ندكرة الفقهاء: في احكام زيادة المغصوب ج اك ص 79س ؟١و37.‏ 
(4) المغني؛ في تصرف الغاصب في المغصوب ج ه ص .1١7‏ 

0 تحرير الاحكام: في احكام الغصب جح ؛ ص 018 

(5) الدروس الشرعية: في وجوب ره المغصوب ج ؟ ص 1 

(/؟) جامع المقاصد: في الخصب ج ”ص غ1 


كناب سسسب /فيسا لو صاء النقرة حلياً ل ل 111 


فلو كسر ضمن الصنعة وإن كانت من جهته., وللمالك إجباره على 


الى فنا 


هو عين العلف كما فى «جامع المقاصد '». 

قوله: فلو كسر ضمن الصنعة وإن كانت من جهته» كما في الكتب 
الثلاثة المتقدّمة, لأنها ملك للمالك ولا يقدح في ذلك كونها بفعل الغاصب. 

قوله: «وللمالك إجياره على ردّها نقرة» كما في «التحرير" وجامع 
المقاصد ' والمسالك أ» لوجوب ردّها كما أخذها. 

قوله: «ولا يضمن أرش الصطغة»كمافي هذه الكتب الثلاثة, لأنّ بقاء 
الصنعة مع الرد نقرة غير ممكن. فيأكون الأمر برها كذلك إذناً في إذهاب الصنعة. 
وفيه: أنه لعلّه اعتمد في ذلك على كون مَاتتتقص من العين مضموناً على الغاصب 
إلى حصول التسليم التاء والصلعة يكرك ع العيّن أوَمتتوافائها وملك للمخصوب منه 
كما تقدّم؛ فتكون مضمونة عليه وإن أمره بردّها نقرفّ فلا يجدي التمسّك في العدم 
أن العين لم تكن على تلك الصنعة وقت الغصب ولم تستقر للمالك في ذمّة الغاصب 
وكذلك الحال فيما إذا غصبها مهزولة وأخذها إلى مكان بعيد ثم علفها حتّى سمنت 
قأمره المالك بردّها على الفور على وجه يستلزم هزالها. وأولى منها ما لو غصبها 
سمينة وبقيت كذلك ثم أمره بردّها كذلك فزال سمنها. نعم إن فهم منه الرخصة في 
إنلافها أى الصنعة والتيرّم بها وعدم الرضا فلا ضمانء كما لو فهم منه الرخصة في 
تضميرها وإذهاب سمنها وإعادتها مهزولة مضمرة, لأن كان لا يركب إلا المضمرة. 
١(‏ و) جامع المقاصد: في الغصب ج 7 ص 754 و158. 


يحض 


ويضمن ما نقص من قيمة أصل النقرة بالكسر. 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


قوله: إويضمن ما نقص من قيمة أصل النقرة بالكسر» كما في 
«التحرير ' وجامع المقاصد؟ والمسالك '» ولعلّه مما لاريب فيه لأر ذلك بفعله. 
وليس من لوازم الكسر التقصان بخلاف الصنعة إذا أريد ردّها نقرة ولو سلّم كون 
النقصان من لوأزم الكسر لم يسقط عنه ضمان ما نقص بالأمر به. لأنّ الصياغة 
جناية, لأن كانت تصرّفاً في مال الغير عدوائاًء والنتقص بالكسر مسجب عنها وأمره 
بردّها كما كانت ل يقضي بسقوط ضمانه أي الكسر. ال ا 
وهذا بخلاف ف الصنعة التي لم .تكن الببين عليها في وقت الغصب ولم تستقرٌ للما 
في ذمة الغاصبء فعلى هذا لو علفه الغاصا بعد تقله إلى موضع بعيد فسين 09 
المالك بردّه على الفور علو رجه تقلع هزاله لموالاة السير لا يضمن السمن 
الناقص. و يشكل نأك ترام تين عند الماللي/فخصبه ونقله على وجه لا عنف فيه 
فبقي سمنه ثمّ أجبره المالك على رده على الفور فزال يسمنه لم يضمنه. وهو ينافي 
تضمين النقصان بالأمر بكسر الحلي المصنوح, وفي الفرق نظرء انتهى . 

قلت: قد عرفت أنا لا نفرّق ونوجب الضمان في المسائل الأربع ولا نفرّق في 
الصنئعة بين ما إذا كانت قبل الغصب أو بعده بعد الجزم بكونها ملكاً للمالك وجزءأ 
من العين؛ فلا نستجود قوله «بخلاف الصنعة ... إلى آخره» على أنه يقضى بعده 
اتحاد الحكم فيما فرّعه من الفرعين. فلا يتّجه إشكاله. ثم إن الأولى أن 7 قوله 
«فعلى هذا ... إلى آخره» على عدم ضمان أرش الصنعة لا على ما نحن فيه. واعله 
فرّعه على قوله «بخلاف الصنعة ... إلى آخره» وإن ذكره بالعرض. 


اك في أمكا دبج ص 8 أن 


كتاب الغصب / فيما لو صبغ الغاصب الثوب ا لمققيوب لس سس 1 


ولو صيغه بما يساوي قيمته تشاركاء فالفاضل بينهما بالسوية, 


ثم إِنّه قالدو يختلج بالخاطرفرق يتأمّل بعدذلك؛ وهوأنٌ طلبالمالك رد الحلي 
ثقرة يقتضي عدم قبولالصنعة بخلاف رد السمين إذا استلزم ردّه إلى الهزال وبخلاف 
نقصان العين بالكسر فإنّه لايقتضي ذلك ولامنافاةبين ملكي ةاليمن والرضابها وطلب 
الردعلى الفور وإن علمبهزاله للاعتماد على كون ما ينقص من العين مضموناً عليه '. 

قلت: هذا يقضي بِأنٌّ السمن في الصورئين يضمن كنقصان العين» وهو خلاف 
ما ذكر, فتدبّر. وما بال ذهاب الصنعة لا يكون كذهاب السمن في الصورة الأولى 
مع أن كل واحدٍ منهما جزء من العين وافتكرابرعدء الرضا قائم قيهما كما فرضتاء 
فيما إذا كان لايريد إل المضمرة. 

قال: ويمكن أن يفرّق بوجه العتوكوان الأت برد الحلي نقرة يدل على عدم 
قبول الصنعة والترخيص في تاقينا بخلاك ما بنقصى :بالكسر. لأنّ الأمر بالكسر 
لايقتضي قبول الناقص من الفضّة وإن كان لازم عنه لا محالة؛ فهو محسوب من 
جملة المونة الواجبة على الغاصب, فإنّه لو أمره المالك برد الدايّة إلى بلد الغصب 
وكان ذلك مستلزماً للهزال لا يكون دالا على عدم إرادة السمن والترخيص في 
إتلافه. فيكون من باب المقدّمة كالعلف والسقيء وينيغي التأمّل في الفرق بيئه وبين 
الأوّل, انتهى '. وهذا الذي اختلج في خاطره المبارك المنيوة اننا وهدناء قبن 
نسخة واحدة وأكثر التسخ خالية عنه. ولذلك تراه كأنّه غير محر. 1 


[فيما لو صبغ الغاصب الثوب المغخصوب] 
قوله: طولو صيغه بما يساوي قيمته تشاركا. فالفاضل بيتهما 


(أ1 وها المتاحعد: و الغصب - 5 لوالا أ 
2-١‏ في ج أ ص 


4 


بالسوية# كما إذا كانت قف قيمة الثوب عشرة وقيمة الصبغ عشرة وساوى بعد 
الصبغ ثلاثين لزيادتهما معاً لا لزيادة أحدهما فالعشرة بينهما بالسوية 
كما هو صريح «المبسوط' والتذكرة" والمسالك'» وكذا «الشرائع ؛ 
والكفاية*» وذلك إن لم يمكن فصله عنه كما في الأَوّلِين و«الكفاية» وهو 
قضية الكتاب بقريئة قوله ضيما يأتي «ولو قبل الصبغ الزوال»'. قلت: أو 
أنه ورضيا بالشركة كما في «التذكرة"» ولو زادت قيمتهما لزيادة قيمة 
القوب فالزيادة مالك ه خخ اضّة»كما أنّها لو زادت لزيادة قيمة الصبغ 
فالزيادة للغاصب. ولو زاذت بسبب الجمل خاصّة فهي بينهماء لأنّ كلا من 
الوب والصبغ قد زاد بالصبعة وَالكاتآدة الحاصلة بفعل الغاصب إذا استندت 
إلى الأثر المحض تسلم للْمَفْصوبَ منة. 

قوله: «والناقص من الصبغ» يريد أنه إذا نقصت قيمته حيث لا يمكن 
فصله عن قيمتهما معا فالناقص من الغاصب خاصّةء وهو معنى التاقص من الصبغ, 
لأنّه إن كان من الصبغ فظاهرء وإن كان من الثوب فضمانه عليه إذا لم يستئد 
النقصان إلى التوب وحده باعتبار السوق حتّى لو نقص والحال هذه عن قيمة 
الثوب وحده زم الغاصب أرش النقصان ولا شيء له لمكان الصبغ كما هو صريح 
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)١(‏ المبسوط: في الغصب بع ؟اص لالاوملا. 

(؟ ول) تذكرة الفقهاء: الغصب في أحكام زيادة المغصوب ج ؟ ص ةلس 1١19575‏ 
() مسالك الأفهام: في تواحق أحكام الغصب ج 5ص 117 

(5) شرائع الإسلام: في لواحق أحكام الغصب ج ”ص 4 

(0) كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ؟ ص 01 

(1) سيأتي في ص 55؟. 


ار لان 8 مصبوغاً مع أرش التقص. 
وى ع اسلو الريح الثوب إلى إجّانة صبّاغ, 53 


«المبسوط ' والتذكرة' والمسالك'» وصريح «الشرائع؟ والتحرير* وجامع 
المقاصد '» في بعض وقضيّتهما في آخرء وستسمع ما في الكتاب. ولو نقصت قيمة 
الصبغ وزادت قيمة الوب فهو يبنهما بالنسبة كما لو انخفضت قيمة الصبغ إلى ثمائية 
بعد أن كان يساوي عشرة وارتفعت قيمة الثوب إلى اثني عشر كما نبّه عليه في- 
«المبسوط '» وغيره, 

قوله: إفلو نقص المجمؤع عن قيدّة الثوب ردّه مصبوغاً مع 
أرش النقص» كما إذا صارت قيوتهما تعا ثمانية في المثال المتقدّم فإنّه يرد 
لوي مضيو ها وير عفاود هين وكج باع كما تقدّم بيانه. 

قوله: «وكدذا| : نثبت الشركة لو أطارت الريح الوب إلى إجانة 
صباغ» كما في «النذكرةة وجامع المقاصد*'» لتحمّق اختلاط المالينء وليس 
لأحدهما أن يكلف الآخر الفصل ولا التغريم إن حصل نقص في أحدهما. إذ 
لاعدوان من أحدهما. 

قوله: «أو غصب الصبغ من آخر» لتحقّق اختلاط المالين كما في 
(1و/) المبسوط: في القصب ج 7ص 74-1/8 
(؟ وة) تذكرة الفقهاء: الغصب في أحكام زيادة المغصوب ج ؟ ص 155 س 17و89 
('وا) كمسائك الاأفهام: في لواحق أحكام القتصب ج ؟١‏ ص 17؟. 
(5)4 شرائع الاءسلام: في لواحق أحكام م الغصب ج اص 15؟. 
(8) تحرير الأحكام: في احكام الغصب ج 4ص 654. 
( و١٠)‏ جامع المقاصد: في الغصب جح ١‏ ص 551, 


ادن 


ولو قبل الصبغ الزوال أجبر الغاصب على فصله 
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الكتابين '. ويضمن الغاصب نقص كل من الشوب والصبغ. وتحريره أنه 
إن لم يدث نقص في الشوب ولا الصبغ ولافي المجموع فهما شريكان 
ولا غرم على الغاصب. فإن حدث مثل أن كانت قيمة الوب عشرة وقيمة 
الصبغ عشرة وبلغت ققيمة النوب مصبوغاً عشرة ففي «التسذكرة» أَنّ النمن 
لصاحب الثوب ويغرم الغاصب الصمغ للآخر, وتأئل في كونهما شر يكين 
في الثوب وأنّ الغاصب يغرم لكل منهما ما نقصت قسيمة عينه. ثم إِنّه إن كان 
مما يمكن فصله ذلهما تكليفهالغاصكيربالتصل, فإن حصل بالفصل نقص فيهما 
أو في أحدهما غرمه الغاطب. وما ذكيٍ فيل هذه المسائل جميعها فهو إِنّما إذا 
كان قد حصل بالااتصباع عبرال في الشوب, فإن لم يحصل إلا تمويه 
لا يحصل منه عين و لاقيف 97 نه كب الذاهر كتصارة الوب وطحن 
الحنطة آثار محضة ليس للغاصب, ويحتمل أن يكون شريكاً ويجبر على سيعه 
من المالك كما يأتي عن «التذكرة». 

قوله: «ولو قبل الصبغ الزوال أجبر الغاصب على فصله» كما في 
«المبسوط '» بلفظ الأقوى و«الإرشاد ' وجامع المقاصد ؟» وهو معنى قوله في 
«التحرير»: للمالك قلعه “, وقوله في «الايضاح”»: أجيب المالك لوجوب رد 


.115 نذكرة الفقهاء: ج ؟ صى 44س /7؟: جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص‎ )١( 
(؟) الميسوط: في الغصب ج #اص بارلا‎ 

() إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 447. 

)0 تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ]ص 81١‏ 


كتاب الفصب / فيما لو صبغ الغاصب الثوب المغصوب ب ١#‏ 


الازاثة أجيب إلبها, 


العين كما أخذهاء ولا عبرة بتضرّره بتلف الصبغ أو نقص قيمته, لأ ذلك مستند إلى 
عدوانه. وقال فى«التذكرة»: وهل يملك إجبار الغاصب على فصله؟ الأقرب أنه إن 
كان له غر ضكانله ذلك, وكذا إنكان للصبغ قيمة و إلا فلا '. ولعلّه, لأنّهإن خلّى عن 
الغرض وكان المنفصل منه يضيع بالكلّية أو يحدث فى الثوب نقصان بحيث لا يفى 
بأرشه قيمةالمفصول كان تخسيراً للغاصب عناد ا أو عبثا فتأمل. وقد عرفت الحال 
فيما إذا لم يقبل الزوال وكان عيناً وماإذا كأ نثمويهاً. وستسمع ما فى «المسالك». 

قوله: وان أستضة بعدم الصبغ او إنقصضت قيمته # كما تقدم بيان 
وجهه '. والمراد بعدم الصبغ تلفه وذَهابَة ونه لها يحصل منه عين كما عرفت آنفا. 
وقال في «المسالك»: إن كان الصيعاتحون نمويه لجسل منه عين لو تزع فليس 
للغاصب النزع وإن رضى المالك, وهل له إجباره؟ فيه وجهان, نعم لأنّه قد يريد 
تغريمه, ولا لأنّه حينئزٍ كقصارة النوب. والأقوى الأوّل, انتهى ', فليتأئل فيه. 

الل 

قوله: إولو طالب الغاصب الإزالة أجيب إليها» كما في 
«الخضلاف: والمسيسوط؛ والغنية١‏ والسرائر؟ والشرائع* والتناقع؟ 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في أحكام صبغ المغصوب ج ”ص 145 س ؟1. 
(؟) تقدم في ص 587 - 110. 
(1) مسألك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب ج ؟١١‏ ص .5١١‏ 
(4) الخلاف: في الغصب ج 7 ص 1١1‏ مسألة 14. 
(8) الميسوط: في الغصب جح اص 78 (1) غنية النزوع: في الغصب ص 899. 
السرائر: في الغصب ج ؟ صى أاارع. 
هما شرائع الإسلام: في لواحق أحكام الغصب ع “اص 144. 
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والارشاد' والتحرير ؟ واللمعة ' وجامع المقاصد؛ والمسالك” والروضة' ومجمع 
البرهان" والكفاية”» وهو المشهور, ذكره الشيخ وأتباعه كما في «التنقيح *». وفي 
«الرياض»أَنّه المشهور خصو صابين المتأخّرين "'. وف «المسالك ١١‏ والكقاية" أ 
أنه اللأشهر. 

زقد قال هؤلاء جميعاً؛ برط طنمان الأركى إن تقص الثوب. 


وظاهر «التذكرة ''» التردّد لأنّه ذكر فيما إذا أراد الغاصب فصل الصبغ وكان 
الفرن يضق نقض زذالك الخعلها بين العاثة ولي برخم الحدا من التولنع. وكذ أل 
ظاهر «الدروس» التردد حيث لا .“ترجيح فيه. قال: ولو طلب الغاصب قلع صبغه 
أجيب عند الشيخ وضمن الأرشء فَقْللُلين الجنيد والفاضل: لا جب إجابته. 
لاستهلاكه واستلزام التصرّاف فى مال الغير؟'. 

وما حكاه عن المِصِيّفءهو مختاره في «المختلف» قال: ليس للغاصب قلع 
الصبغ بغير إذن المالك. فإن لم يرصن و5أفع قيمة الصبغ وجب على الغاصب قبوله*'. 


)١(‏ إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج اص 197؛. 

(؟) تحرير الاحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 874 .01١‏ 

() اللمعة الدمشقية: فى الغصب ص 8"؟. 

(4) جامع المقاضد: في الغصب ج ص /41؟ ‏ خخق 
(6و١١)مسالك‏ الافهام: فى لواحق احكام الغقصب ج آأص ١7”‏ ؟. 
(1) الروضة البهية: في الغصب ج لاص . 

(/!) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠ه‏ 17ث, 
(8و؟١)‏ كفاية الأحكام: فى أحكام الغصب ج ؟ ص .16١‏ 

(4) التنقيح الرائع: في الغصب ج ؛ ص ./1١‏ 

.187 ص‎ ١١ رياض المسائل: في احكام القصب ج‎ )٠١( 

.150 تذكرة الفقهاء: الخصب احكام صبغ المغصوب ج أص 4ؤاس‎ )١( 
.,. >35 الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج 1ص‎ )١14( 
.١١8 ص‎ 1١ مختلف الشيعة:؛ في الغصب ج‎ )١0( 


كتاب الغصب / فيما لو صبغ الغاصب الثوب السقصوب + ل ل _ للب تر 


وقد استجوده في «التنقيح»وقال:إِنّ علي هالفتوى '. وإليه مال الأستاذ في «حاشيته 
على مجمع البرهان» فيما حكى ' عنه ابن أخته مستجوداً أيضاً له. وهو قويّ متين 
كما ستسمع. وقد قال في «جامع المقاصد» فيما يأتي: إِنّه لا يخلو عن وجه. 

وهذا كله ممّا يوهن قوله في «الإيضاح»: لاخلاف فى منع الغاصب من الاإزالة 
لو نقص التوب بها ولا في إجابته مع عدم هلاك الصبغ وعدم نقص الوب أصلاً 

وقال فى «جامع المقاصد»: : إن ما حكاء ة في الدروس عن أبي علي والمصنّف 
بنافي الإجماع الّذي ادّعاه الشارح في قوله بولا في إجابته مع عدم هلاك 
الصبغ» . ولم تظهر لنا المئافاة في خصوص ذلك, لأنّهما عثّلاه بالاستهلاك 
والتصوف معاً لابالتصدف وحده. فأبيعق طلم صف يقولان لا تجب إجابة 
الغاصب إذا استلزم الفصل هلاك الطبغ, وولدثيقوكي: لا خلاف في وجوب إجابته 
إلى الفصل إذا لم يهلك الصبغ ولم أينقضيّ:اليزتت>فأيّهما حصل منع من إجابته فلا 
منافاة أصلاً قطساًء بل العفر وجرتقيع كلاج أب عل والوينتلف أنّ ذلك أيضاً إذا 
استلزم التصدف قصاًفي التوب كما هو ظاهر آخر كلامه في «المختلف *» كما هو 
الغالب. وعليه نه في «التذكرة'» وهذا الذي نفى الخلاف عنه في «الإيضاح» 
أخيرً هو المستفاد من «التذكرة» والموافق للاعتبار. م إن في تسميته نفي الخلاف 
اعيها مسامحة. وحكى في «المسالك» قولاً بأنّه إن أَدّى فصله إلى استهلاكه 
لم يجب الغاصب ". وليس هو قول أبي علي ولا هو لأحد من أصحابئا وإِنّا هو 


74 التتقيح الرائع؛ في الغصب ج 4 ص‎ )١( 

(؟) رياض المسائل: في احكام الغصب م ؟١١‏ ص 587. 

(؟) إيضاح الفوائد: في الغصب جح 7 ص .١87‏ 

(4) جامع المقاصد؛ فى الغصب م 6 ص 8 ة؟. 

(5) مختلف الشيعة: في الغصب ج 7 ص .١18‏ 

)1١(‏ نذكرة الفقهاء ء: الغصب في أحكام صبغ المغصوب ج "ص 1741س 5؟. 
(/9) مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب بع ١١‏ ص .1١١‏ 


بالود غههغببببلههفتاسم الكرامة /ج ١8‏ 


لبعض الشافعية ', لأنّك قد علمت أن أبا علىٌ يشترط مع ذلك النقص في الثوب. 

وكيف كان, فقد أاستدل المحفق الثاني ' والشهيد العاني ' للمشهور بأنه ل ل* 
إجابته إلى قلع الصبغ لزم عدوان آخرء وهو التصرّف في مال الغير بغير حق فَإِنَّه 
لاسبيل إلى تملّكه بعوض ولا بغير عوض قهراً ولا إلى إلزام المالك ببيع الشوب؛ 
وببع الصبغ وحده مع الحكم المذكور ل"فائدة فيه قرثما لم يرغب فيه راغب وبقاء 
الثوب فى يد المالك ممنوعا من التصرّف فيه موجب لزيادة الضررء فلم يبق إلا 
الاجاية إلى التلع: ليتق يترجم هذا بالحصار وصول الحق إلى مستتعقه فيد. إة 
من ظّلم لا يحل أن يَظلمء فعلى هذا لا فرق بين استهلاك القلع إِباه وعدمه إذ 
لايحل مال امرييٌ مسلم إلا عن طيِبّنيس منه *. واحتمال المنع لاستلزامه إضاعة 
المال المنهيّ ضعيف. إذ المثهت عنه الأأبلاك الذي لا يتعلّق به غرض للعقلاء, أمّا 
إذا تعلق به غرض صحيح أفلاتغظطي :د بساني استحقاق الغاصب القلع وإن نقص 
الثوب, إذ لا طريق إل التتخلصى نشواورو النقص ,تنجبر بوجوب الأرش. 

وق أن طريق اناس أن بر اناس على أعد قيكة اصح إن ينذا 
المالك؛ وقد مال إليه المحقّق الثاني فيما يأتي, وجبر المالك بالأرش على 
ماتقولوى النبج:بأولق من عتيز القاسب بالقيمة» ال هو أوان: لآنه كنا أن وقوضه 
عدواناً لا يقتتضي إستاط مالية الغاصب فله التصرّف فيه بالقلع فكذلك عدوانه 
لابقتضى تفى سلطان المالك عن ملكه. فله أن يمنع الغاصب عن التصرّف فيه 
باقك محيه ها رض ]هذاه ارس عام الالال لويم تعره وسقي ماه 
وتداركه مأل الغاصب بقيمته. وأمّا الغاصب فعاد ظالم مكلف يأشقّ الأحوال 
)١(‏ المجموع: في الغصب م ١1‏ ص 211. 
(؟) جامع المقاصد؛ في الغصب ج 7 ص 148. 
(؟! مسالك الافهام: فى لواحق احكام الغصب م ١١‏ ص ؟١1.‏ 
(4) عوالي اللالي: ج ص "الا م .١‏ 


كتاب الغصب / فيما لو طلب المالك أو الغاصب ما لصاحيه بالثيية سب بام 


وا 0 على إشكال 0 اميم يد 


لاحرمة لسلطانه كما لا حرمة لفعله الذي له أجرة ونحوه ولا سيّما إذا استلزم ذلك 
نقصاً أو عيبا في مال المالك كما هو المفروضء فكانت مراعاته وتداركه لمال 
الغاصب بالقيمة أولى من مراعاة الغاصب وجبره لنقصان مال المالك بالأرش. قال 
في «المختلف»: من العجيب إيجاب التمكين على المالك من أخذ الصبغ وإن تعيب 
التوب (ثوبه -خ ل) وعدم قبول عوض الصبغ منه وإجبار الغارس المستعير 
الأرئن على اكد فيه الترسن نت اتنائله إذ##فعهاء مع أن المالك هنا أذن في 
الغرس ولاضرر عليه ولا على أرضة في أخذ العُرسك, والمالك هنا لم يأذن له في 
الصبغ وعليه ضرر في أخذه من تود واقداسمة إلزام للشيخ ومّن وافقه على 
إجبار الغارس المستعير. 

قوله: إسواء هلك الصبغ بالقلع على إشكال أو لا. فإن تعيب 
الثوب ضمن أرشه» ظاهره أن الإشكال فيما إذا هلك الصبغ سواء نقص التوب 
أ لا. وفي «الإإيضاح» أنه في هلاك الصبغ وعدم نقص الثوب قال: وينشاً من إلنهى 
عن إضاعة المال ومن أنه طلب عين ماله ولا ضرر على المالك فلا يمنع '. وقد 
عرفت أن الشرط قد طفحت به عباراتهم. 


[فيما لو طلب المالك أو الغاصب ما لصاحبه بالقيمة] 


.1١8 مختلف الشيعة: في الغصب ج 7 ص‎ )١( 
(؟1 إيضام الفوائد ؛ فى الغصب ج ؟ عن لأخرا,‎ 


ا سم سس سس سس هسم |لككرامة // ج ١/8‏ 
وكذا لو وهيه إيّاه. 


إذا كان الغاصب الطالب فلا أجد خلافاً فى عدم وجوب إجابته على المالك. نعم قد 

احتمل ذلك فى «الكفاية '» ولم يحتمله غيره من الخاصّة والعائّة. وأَمَا العكس 

فالمشهور كما في «جامع المقاصد» أنه لا يجب على الغاصب القبول '. وبه صرح 

في «المبسوط '» وغيره . وفى «الكفاية» أَنّه الأشهر *. وهو قضية كلام كلّ مسن 

«المختلف» والمقداد وما حكيناه عن الأستاذ وابن أخته. وهو الُذى اعتمده فى 

«التذكرة"» إذا كان لا يمكن«قضل ألْيعْ ولا يحصل منه شيء معد إن اد 

لاذريعة إلى تصرّفه فى ثوإبه إلا بدفع قيلمة الصبغ. وفيه: أنّه يحتمل حينئذٍ أن يكون 
قوله: «وكذا لو وكبه إبَاه 4 آي روهت أحدهما ماله لصاحبه لم يجب 

عليه القبول» وقد صرّح فى «الميسوط ؟ والشرائع *! والتذكرة'' والدروس؟'١‏ 

وجامع المقاصد؟' والمسالك؟ والروضة؟*'» بأنٌ الغاصب إذا وهب الصبغ 

165 و0) كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ص‎ ١١ 

('و1) المبسوط: في الغصب ج ص 8/ 

(؛ و )١5‏ مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب ج ١‏ هى 1.117 

(3) تقدم في صن /741؟. 

(/او١١)‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في أحكام صيغ المغصوب ج اص 94س 4؟و١5.‏ 

لخي تقدم في ص ١5‏ 

,.118 شرائع الاإسلام: في لواحق أحكام الغصب ج لاص‎ )٠١( 


(6١)الروطة‏ البهية: في الغصب بس لاص 55. 


كتاب الغصب / فيما لو طلب المالك أو الغاصب ما لصاحبه بالقيمة لب #الا؟ 


ولصاحب الثوب الامتناع من البيع لو طلبه الغاصب دون العكس. 


للمغصوب منه لم يجب عليه القبول. وفي «جامع المقاصد» لا أحسب فيه خلافاً' 
للأصل ولما فيه منمظنّة النقص والمنّة, وليس كبذل القيمة. واحتمل في «التذكرة» 
وجوب القبول ؟. ولعلّه جيّد إذا لم يمكن الفصلء لأنّه يكون كالسمن والقصر. ومنه 
يُعلم الحال فيما إذا وهب المالك الثوب للغخاصب. 

قوله: «ولصاحب الثوب الامتناع من البيع لو طلبه الغاصب دون 
العكس » يريد أنه لو رغب الغاصب في بيع الصبغ على الغير لم يجبر المالك على 
موافقته. وإن رغب المالك في بيع ثوبه أحثشن الغاصب كما هو خيرة «التذكرة" 
والمسالك ؛ والروضة"». أنا الأول هلا نه لو شبيلؤلمالك نافى مقتضى الحكمة 
والشرع فإنه لا يستحقّ المتعدّي ببُعدّيه الاضرا! بغير المتعدّي وإزالة ملكه عنه 
كيرا وأما الثاني فلأنه لو لم تخب الغاصب أضرٌ بالمالك. لان بيع الشوب وحده 
مظنّة قلّة الراغب فيه لمكان عيب الشركة قيضي إلى عسر البيع وقلّة القيمة. وهو 
قويّ متين قد بان وجهه مما سلف آنقاً. وهو ممّا يرشد إلى قرّة القول بإجبار 
الغاصب على أذ القيمة إذا بذلها المالك, وزعم ما قال فى «جامع المقاصد'» فى 
النقاحة كا ول ليذ ركاه يكب على القول وتنم تملك ماله بناتقيحة إذا لم سيري» 
لاستلزامه نقل الملك مع عدم الرضا. فإن قبل: : فيه جمع بين بين الحقٌّين ودفع للضرر 
عن المالك, قلنا في الأول _أي إجبار الغاصب على أخذ القيمة إذا بذلها المالك -: 
تقول هكذاء فسإن قيل: الضرر هنا أقسل إذ تعيّن إخراج الملك عنه لمسالك معيّن 
ااا الا : في الغصب ج ١‏ ص ٠‏ 0 
1١‏ و؟) تذكرة الفقهاء: الغصب في أحكام صبغ المغصوب ج ص 1795 س 17و78 


0 ا ا 


إن 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 

0-7 3 2 5 ع مان 

ولو كانت قيمة كل منهمأ خمسة وساوى المصبوغ عشرة إلا أن 

قيمة الثوب ارتفعت للسوق إلى سبعة وا نحطت قيمة الصبغ إلى ثلاثة 
فللمالك سبعة. 


ضرر*. قلنا: هو مقابل بضرر المالك فإنّ منعه من التصرّف في ملكه إلى أن يرضى 
الغاصب في أمر تعدّي عليه به ضرر عظيم. وبالجملة: فقول المختلف لا يخلو من 
وجهه انتهى. 1 

هذا وقد يلوح للمتأمّل المتدرّب من كلام «المبسوط ' والشرائع ' والتحرير" 
والدروس “» أنه لا يجبر الغاصطبٌ على البسيع إلى الغير إذا رغب فيه المالك. 
ولاترجيح في «الكفاية» وإأحتمل فيها/أيظاً أن لا يجبر أحدهما على موافقة 
الآخر لمكان الشركة وان يحب ات للخاصب تسوية بن الشر يكين ث. وهذان 


اطي وهو العا در 


[فيما لو تغئرت قيمة ألثوب بالصبغ] 
قوله: ؤولو كانت قيمة كل منهما خمسة وساوى المصبوغ 


أي يخلاف ما إذا أراد بيعه على غير معيّن. (حاشية منه). 


74-8 المبسوط: في الغصب ج اص‎ )١( 

(؟) شرائع الإسلام: في لواحق احكام الغصب ج ؟'ص 511 

( | تخرير الاحكام: في أحكام الغصب بج اص 054, 

)ع الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب اج أ*ص .1١٠١‏ 
(8] كفاية الاحكام؛ في احكام الغصب ج ؟عى 107 

)0 المجموع: في الغصب ج غاص 17 ؟, 


كتاب الغصب /فيما لو تفئرت ثيمة الثوب بالصبغ ‏ ب تن د اس ةلا؟ 


عشرة إلا أن قيمة النوب ارتفعت للسوق إلى سبعة وانحطّت قيمة 
الصبغ إلى ثلاتة فللمالك سبعة» يريد أنه لو صار الشوب يساوي سبعة 
والصبغ ثلاثة بعد أن كانت قيمة كلّ واحدٍ منهما خمسة وبيعا معاء فللمالك سبعة هي 
نصف العشرة وخمسهاء وللغاصب ثلاثة هي خمس العشرة وعشرهاء لأنّ الحكم 
اننا عات القبية البش لكي انخية نهد عكر الصوق: 

قوله: «ولو ساوى اثني عشريفلليميالك نصفها وخمسها» وهما 
تمانية وخمسان من اثنين, لأنا تقشظ القيمة بتكم استحقاق كل متهما من عشرة 
وقد كان للمالك منها نصف وخمس-وقتها سبعة كما تقدم, 

قوله: «وللغاصب حَسْنهَا وعشرها» وهماءثلاثة وثلاثئة أخماس من 
انين لأثداقد كان لمن الفشرة شمس وعشر. 

قوله: «وبالعكسسن إذ النقص السوقي غير مضمون» أي لو انعكس 
الأمر كأنانخفض الثوب إلى ثلائة وارتفع الصبغ إلى سبعة وقد كانت قيمة كل منهما 
خمسة فإنْه ينعكس الحكم المذكور, لأنّ تقص السوق غير مضمون إذا لم يستند 
إلى نقص في العين أو صفاتها. وقد ذكرت هذهالمسائل جميعها في «التحرير ' وجامع 
القاعيد ؟ والروهة وو اعار إليها فى «المسالك » وقد تقدّم * لنا مثل ذلك. 
)١(‏ تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص .01٠١‏ 
)١(‏ جامع المقاصد؛ في الغصب م ”ص 7١١‏ 
(؟) الروضة البهية: في الخصب جح ,اص إن 


(5) مالك الأفهام؛ في لواحق أحكام الغصب ج ١١‏ ص ١١7-؟١5.‏ 
(0! نقدّم في ص 1577 -510. 


قف مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


[فيما لو مزج المغصوب بغيره] 

قوله: «ولو مزج الزيت بزيته المساوي أو الأجود تشاركا» أب 
أنهما يتشاركان فيما إذا مزجه بالمساوي فهو خيرة «المبسوط ' والشرائ»؟ 
والتذكرة؟ والمشتاف ؛ والإرشاد” والدروس' وغاية المراد" وجامع المقاصد*». 
وفي«المسالك» نسبته إلى الأكثر ؟. وفى «مجمع البرهان» أنه ظاهر. لأنّ عين مال 
المالك موجودة قي الجملة '' غايته أَنْها ممتزجة بغيرهاء وذلك لا يخرجها عن 
ملكه. ولأنّ في إثبات الشركة (بِضَال“اليالك إلى بعض حقّه وإلى بدل بعضه من 
غير زيادة فوّتت على الغاضب, فكان أولى) من إيصاله إلى بدل الكل. 

وقال في «السرائر»: إنه كالتشتهلك إن شاء الغاصب أعطاه من زيته 
المخلوط. وإن شاء أغكظاء ف رمتل ته وثال: إِنّه هو الذي تقتضيه أصول 
المذهب,ء لأنّْ عين الزيت المغصوب قد استهلك. لأنّه لو طالبه بردّه بعينه لما قدر 
على ذلك ''. قلت: هذا التخيير راجع إلى ضمان المثل. وردّه في «التذكرة» بأَنّ 


,8١ المبسوط: في الغصب ج لاص‎ )١( 

شرائع الاإسلام: في لواحق أحكام الخصب بج لاص 512 

(؟) تذكرة الفقهاء: الغصب في احكام صبغ المغصوب ج *ص 8لاس .1١‏ 

(4) مختلف الشيعة؛ في الغصب ج "ص .١١8‏ 

() إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 427. 

(1) الدروس الشرعية؛ في وجوب رد المغصوب ج لاض ,31٠١‏ 

(/ا) غاية المراد: في الغصب ج اص ١‏ - . زبخ جامع المقاصد: في الغصب “ص 7١"‏ 
(4) مسالك الافهام: في لواحق أحكام الغصب ج ١١‏ ص 8١5؟,‏ 

.051 ص‎ ٠١ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج‎ )٠١( 

.18١ السرائر: في الغصب ج ؟ ص‎ )١١( 


كتاب الغصب / فيما لو مج المغصضوب يفره ينينح ام 


ذلك لا يوجب خروجها أي العين عن ملكه كما لو اختلط المالان بغير 
اختيارهما أو برضا المالكين وبأنّه لو غصب رطلاً من هذا ورطلاً من هذا 
وخلطهما وجعلناهما بذلك هالكين للزم اتتقال الملك فيهما إلي الغاصب. وذلك 
تملّك بمحض التعدي ١‏ 

وأمّا تشاركهما إذا خلطهبالأجود فهو خيرة «التذكرة ' والارشاد ” والمختلف ؛ 
والدروس” وجامع المقاصد'» وقد حكاه ابن إدريس" والمحقق” عن بعض 
أصحابناء فيكون به قائل من المتقدّمين. وصريح «الدروس *» وكذا «المختلف ٠١‏ 
وجامع المقاصد' ' أنه يقسّم بينهما وإن كان مال الغاصب أجود. ولاترجيح فى 
«الشرائع ' 'والمسالك ١"‏ ومجمع البرهان*' والكفاية *'»وقال والسر ف 
الفاصب بالخيار بين أن يعطيه من بشينه أو مثلة مر غير فإن باعه قتشم الثسمن 
يبهما على قدر الزيتين: والصحيح هذل كالنتستهلك فيسقط حقّه من العسين 
0 عدريأي بص إلى عين تبلبكه بعينهاء فإذا انتقل إلى 

مّة يكون الغاصب بالخيار بين أن يعطيه من عينه فيلزمه قبوله لأنّه قد تطوّع 
عدي لا لأنّه أعطاه عين ماله؛ وبين أن يعطيه مثله من غيره. انتهى ,١ ١‏ 


(١و؟)‏ تذكرة النقهاء الل اااي 0 
() إرشاد الأذهان: : في أحكام الغصب ج ١‏ اص 07غ42. 

(4و١٠)‏ مختلف الشيعة: في الغصب ج 7 ص ١١8‏ و121. 

(6 وة) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج لص ١٠٠١‏ 
(1و١١)‏ جامع المقاصد: في الغصب ج “اص 7١5‏ 

(/) السرائر: دك العصب جاتن 110 

(خمو؟١)‏ شرائع الإسلام: في لواحق أحكام الغصب اج لاص 2551. 
)١(‏ مسالك الأفهام: في لواحق ق أحكام القصبج 5٠ص‏ 416 -53131, 
)١5(‏ مجمع النائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠اعس‏ 6145 

101 كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ع ؟ ص‎ )١5( 

.8٠١-175 الميسوط؛ : في الغصب ج اص‎ )١13( 


ةلش سس ل لل ل هفتاح الكرامة /ج لما 
وبالاردا يتخيّر المالك في المثل. والعين مع الأرش. 


ونحوه ما فى «السرائر '» وهو خيرة «التحرير '». 
حبئة المتأخّرين ومن واففهم مئن تقلام كما تقدّم أ الزيادة الحاصلة 
زيادة صفة حصلت بفعل الغاصب أو عنده عدواناً فلا يسقط حقٌ المالك من العين 
بسببها كما لو صاغ النقرة وعلف الدابة فسينت وعلّم العيد صنعةً والغاصب بغصبه 
أدخل الضرر والتكليف الزائد على نفسه. مضافاً إلى ما تقدّم فى المزج بالمساوي. 
وقد يكون المراد من قوله فى «التذكرة والارشاد» تشار كا أيه إنما يشاركه في 
أصا. المال لله في الزيادة. فيك فيان في ذلك كما هو الشأن فيماأ إذا انهال صاحع 
رجل قيمته درهم على طاع آخر قيهته/درهمان فإنّهما يتشاركان ويباعان إذا 
تعاسرا ويقسّم الثمن بينهلعا أثلاضا جوع أرادا قسمة عين الزبت على نسبة القيمة 
ففي «التذكرة» الأقري آنا الجوانء لأ القيئمة ليست بيعاً عندنا ". وفيه: أَنّها في 
هذه الصورة كأنّها يبع لأنّه يكون أخذ ثلني صاع في مقابلة صاع وهو ربا فتأمّل. 
وإِنْما خصّصنا «التذكرة والإرشاد» لأنّه لم يصرّح فيهما كغيرهما بأنّه يشاركه فى 
الصفة. وحجّة الشيخ وجوابها يعلمان أيضاً مما تقدم. ْ 
وكأنّه فى «جامع المقاصد»لم يلحظ السرائر ولاالمختلف ولاغايةالمراد حيث 
قالافي 1 عل الشع رابع إدريس: ولو ثبت ما قالاه في الأجود لور مثله في 
المزج بالمساوي ؛. وأنت قد عرفت أن ابن إدريس يجعلهما من سنخ واحد. 
قوله: «وبالأردأً يتخيّر المالك في المثلء والعين مع الْأرش» كما 
)01 السرائر: في الغصب ع اص ا 
(؟) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 018. 


() تذكرة الفقهاء: الفصب في أحكام صبغ المغصوب ج 7ص 98س 14. 
(؛) جامع المقاصد: في الغصب ج 5ص 7.7 


كتاب الغصب /فيما لو مرج المغصوب بقيرة اببس لام 


هو خيرة «التذكرة' وجامع المقاصد' وتعليق الإرشاد؟ والروضة » وهو أحد 
القولين في المسألة. وقد حكاه في «الشرائع *» عن بعض أصحابنا. والثاني: أنه 
إِنْما يضمن المتل. لأنّه كالمستهلك. وهو خيرة «المبسوط' والسرائر” والارشادة 
والدروس"؟ واللمعة*' ومجمع البرهان' '» ووجهه أنه في حكم استهلاك العين 
لاختلاط كل جزْءٍ من مال المالك بجزءٍ من مال الغاصب, وهو أدون من الحقّ فلا 
يجب قبوله فينتقل إلى المثل, فتأمّل. 

ومنه يُعلم وجه الشقّ الأول فى القول الأوّل. وأمًا وجه الشْقٌ الثانى فهو أنّ 
حّه لا يسقط بالكلية بفعل الغاصب مع إمكان التوضّل إلى البعض» والنقص في 
الخليط يجب جبره بالأرش فإِنْه مقرّمة الوا جتكروفيه؛ أنّه يلزم حينئذ الربا إن كان 
ونوا كبا ها تكن كد أنه ثبثأفي كل معاوضة أعند جماعة كما تقدّم .٠"‏ 

وظاهر«الشرائع ''» حين نقل هذا القوّل أنه يأخذ العين بغير أرش. ولم يرجم 
فيها ولا في «المسالك ؟ '» و0" /«الكفاية؟0) وداج القولين. ولو رضى المالك 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في أحكام صبغ المغصوب ج لاص 46س 18-؟2, 

(؟) جامع المقاصد: في الغصب ج 7 ص 2 

(؟) حاشية إرشاد الأذهان (حياة المحمّق الكركي وآثاره: ج )١‏ في الغصب ص 1975 - /الا4. 
(4) الروضة البهية: في الغصب ج لاص 51. 

(6 و١1١)‏ شرائع الإسلام: في لواحق أحكام الغصب ج لاص 44؟. 

3 المبسوط: في القصب ج اص م () السرائر: في الغصب ج ؟ ص .18١‏ 
(ثا إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 17. 

(4) الدروس الشرعية: في وجوب رد المخصوب م اص 6١‏ 

)٠١(‏ اللمعة الدمشقية: في الغصب ص 5؟؟, 

.044 ص‎ ٠١ مجمع الفائدة والبرهان: قي احكام الغصب ج‎ )١١( 

(؟١)‏ تقدم فى ص ١19‏ - 1لم1. 

.5١5 مسالك الأقهام: في لواحق أحكام الغصب ج ؟١ ص‎ )١4( 

.107 كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ب ؟ ص‎ )١8( 


.اعد بلس لل هفتح الككرامة /ج ١8‏ 
ولو مزجه بالشيرج فهو إتلاف وعليه المثل. 


بدون حقّه منه لزم الغاصب دقعه. ولو اتّفقا على أن يأخذ أكثر من حقّه من الرديٌ 
ودون حقّه من الجيّد لم يجز لأنّه رباً, إل أن يكون ذلك سعقد الصلح: وسجوز 
العكس فيأخذ دون حقّه من الرديّ وأكثر منه من الجيّد. إذ لا مقابل للزيادة وإِنّما 
هي تبرّعء والأولى الصلح في الجميع. 

فوله: «ولو مزجه بالشيرج فهو إتلاف وعليه المثل» كما في 
«الميسوط ١‏ والشرائع' والتذكرة 'والتحرير والارشاد؛ والدروس' والروشضة ». 
وفي «الكفاية” أنه أشهر, لأله تال كبطلان فائدته وخاصّيّته بخلاف الجيّد مع 
الرديّ المتفقّين فى الجسل. واجتمل فإ ٠‏ التذكرةه قويّاً بوت الشركة كما لو 
مؤزجأه بالرضا 5 أمتريها بالنيييا .للد لذن .إسقاط حّه من العين مع وحودهأ 
بعيد إلا أنه يشكل على تقد ير النسمة الأجبارية فإنا نكون قد حثمنا على المالك 
أخذ غير المثل إن كان الطالب هو الغاصب أو كلفنا الغاصب بغير المثل فى المثلى 
)١(‏ الميسوط: في الخصب ج اص 8.٠١‏ 
(؟) شرائع الاسلام: في لواحق أحكام الغصب م ”ص 154. 
)١ 1‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في أحكام صبغ المغصوب ج ؟ ص 6س 5117# 
(8) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ب ١‏ ص 417 
(5) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج اص .1٠١‏ 


(/ا) الروضة البهية؛: في الغصب ج لاص 01. 
كي كفاية الأحكام: في أحكاء الغصب ج ؟ا ص 127 


ومزج الحنطة بالشعير ليس بإتلاف, بل يلزم بالفصل والالتقاط 
فإن شق. 


ولو استدخل الخشبة المغصوبة في بنائهألزم بالعين وإ نأَدَّى إلى الهدم. 


قوله: «ومزج الحنطة بالشعير ليس بإتلاف. بل يلزم بالفصل 
والالتقاط وإن شقٌّ»4 كما في «المبسوط ' والشرائع' والتحرير" والتذكرة؛ 
واللمعة* والمسالك١‏ والروضة"» وهو قضية كلام «الدروس”» وغيره'. ووجهه 
ظاهر إن أمكن وإن طال الزمان» وإن لم يمكن تمييز الجميع وجب تمييز ما أمكن, 
والّذى لا يمكن تمبيزه يقسّم إن كان هللا التاتمكبي أعلى قيمةٌ أو مساوياً؛ ون كان 
أدون ضمن المثل كما هو قضية التفييد بالإمكاقٌ في «التذكرة'» وعليه نبّه في 
«التحرير ١١‏ والدروس؟ '» ولا تغفل عتمت اننا ركذ لك الخال نيفد 5 
الجنس كالحئطة البيضاء بالح ماك 


[فيما لو أدخل الخشبة المغصوبة في بنائه] 
قوله: «ولو استدخل الخشبة المغصوبة في بنائه ألزم بالعين وإن 


.8١ المبسوط: في الغصب مج اص‎ )١( 

(؟) شرائع الاسلام: في أحكام الغصب ج “اص 774. 

('و١١)‏ تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ؛؟ ص 018. 

(؛ و١٠)‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في أحكام صبغ المغصوب ج ؟ ص 45س ١-18‏ 4. 
(8) اللمعة الدمثقية: فى الخصب ص ؟؟. 

(1) مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب ج ١7‏ ص 097. 

(/!) الروضة البهية: في الغصب ج لاص 60. 

(8و؟١)الدروس‏ الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج 7ص 59١٠و١٠١1.‏ 

() كرياض المسائل: في احكام الغصب ج ١٠١‏ ص ١٠86؟.‏ 


15 لل-3د د لتتشيسيسيعهلع ل متاح الكرامة /ج ١8‏ 


أدّى إلى الهدم4 كما فى «الخلاف' والميسوط؟ والسرائر" والشرائع ؛ 
والتذكرة *والتحرير' والدروس" والمسالك*» بل لا خلاف فيه إلا من الكوف ؟ 
لالع ء العا > ناليم اله لد جلعها و كريب علبسرة الننائكة و رازم قيها: 

ودع عله لضان وجمهور العامة واضح. لأنّه بنى على ملك الغفير 
ظلماً وعدواناً فيجب ردّه فوراً فكيف يزول به ملك المالك؟ فإذا استخرجها وجب 
عليه رد أجرتها من حبين الغصب إلى حين الردٌ؛ وإن نقصت لزمه أرش النقص. ولو 
بلغت حد الفساد على تقدير الاخراج بحيث لا يبقى لها قيمة فالواجب تمام 
قيمتها. وهل يجبر حينئذٍ على إخراجها؟ وجهان. وفى «المسالك» أنّ ظاهرهم 
عد الوجوى وائها عكق مت افيد زح ١‏ قلت: قد صرح به في «المبسوط ١"‏ 
والدروس »١'‏ ويظهر ذلكاثن جماعة كي مسألة الخيوط كما يأتى .١*‏ ولو قيل ؟٠‏ 
وجو بإخراجها وإعطائهًا!امللك كان اجبلا وإن جمع بين القيمة والعين, ولا كانت 
العين فى حكم المعدومة فئءهذا المقام وما بعده _لأنّه لا يمكن إيصالها إلى مالكها 
كما هي -لم دروا لقم الحيلوَدَأخدَ أجرتها كما قالوه في العبد كما تقد .١ ١‏ 


فرع 
قال في «المبسوط» إذا خاف وقوع حائط جاز له أن يأخذ جذع غيره بغير 


)١١‏ الخلاف: في الغصب ج اص +١8‏ مسألة ؟7. 

(؟5و؟١)‏ الميسوط: في الغصب ج اص "ارو لالل. (1) السرائر: في الغصب ج "ص 1844. 
(4) شرائع الإسلام: في أحكام الغصب ج اص 85؟. 

(0) نذكرة الفقهاء: الغصب في أحكام صبغ المغصوب ج 7 ص 40س 4١‏ 

(5) تحرير اللاحكام: في احكام الغصب ج اص 077. 

(/او؟١)‏ الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج اص .٠١4‏ 

.١95و‎ ١!له مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ولواحقها ج ؟١١ ص‎ )١16و‎ 1١40 

(9و١٠)‏ الفتاوى الهندية: في الغصب ج وص ١١5‏ - 0؟١,‏ المجموخ:في الغصب ج 1١ص 17١‏ 
)١4(‏ سياني في ص 1785- -195, (17) تقدم في ص .188-1١84‏ 


كتاب الغصب / فيما لو وقع باللوح المغصوب سفيتته عطس ”مما 


ولو رقع ا ا ا 


أمر ه فيسنده بلاخلاف .١‏ وفي«الشرائع "والمختلف '»فى دعوى الاجماع نظر, لأنّه 
تصراف في مال الغي ربغير إذنه فلايكو نسائفاً. واقتصرالمصتّف فيما يأتى “على نسبة 
الحكم إلى القيل. وظاهر«الدروس»موافقته والعمل به. قال؛نق ل الشيخ فيه اللإجماع, 
وحينئذٍ فالأقرب ضمان عينه وأجرته وإن انتفى الاثم “. ولعلّه لا وجه للمناقشة له 
وقولهم' «أن لا موافق له» وهو متجه مقطوع به فيما إذا خيف خيف وقوعه على نفس 
محترمةبحيث لايند فع إلابه. لجواز الاير احنظ النفس.فإتلاف منفعته أولى. 
وهذا مراذ الشيخ, وهو إجماعى بلن المسلمين/ وله يشعر تعليله حيث قال ": إن 
مراعاة المصالح الكلية أولى من الحرّنية مع -التغارضء وما كان ليريد ذلك يدون 
ذلك مع دلالة العقل والنقل على ليع دق النصف يمال الغير بغير إذنه بدون 
حفظ النفس. واعله لما كان ظاعرء : نفي الخلاف بين المسلمين سمّوه إجماعا. 


[فيما لو رقع باللوح المخصوب سفينته] 
قوله: «ولو رقع باللوح المغصوب سفيئنته وجب قلعه إن 


)١(‏ المبسوط: في الغصب ج اص كل 

(1) شرائع الإسلام: في لواحق أحكام الغصب ج *ص 148. 

(1) مختلف الشيعة: في الغصب جح 1 ص 171. 

(4) سياتي في ص 734 

(0) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج ص .1١4‏ 

(1) كما في مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ولواحقهاج ١١‏ ص 44؟. 

(/) لم نعثر على قول الشيخ, نعم حمكاه عنه المحقّق الثانى في جامع المقاصد؛ في الغصب سم * 
ص 78 والفخر في الايضاح: في الغصب ج ؟ ص 146. 


4“ دلبل هفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
وإن كانت في اللجّة وخيف الغرق بقلعه فالأقرب الرجوع إلى القيمة 
إلى أن تخرج إلى الساحل إن كان في السفينة حيوان له حرمة أو 


على الساحل أو كان اللوح في أعلاها بحيث لاتغرق بقلعه» الوجه في 
ذلك كله واضح, لأنّه لا.يخاف من النزع إهلاك نفس محترمة ولا مال فكان حينئزٍ 
كالبناء, ولذلك ترك القيد ين في «الشرا ائع أ»وإنكان نص على الجميع في «المبسو ط؟ 
والتلكرة؟ والتكري ؟ والدروس”؟ والبمالك» وخلاف أبي حنيفة آتِ هنا" . 

قوله: «وإ! ن كانت في الفيجّة وخيف الغرق بقلعه فالأقرب 


الرجوع إلى القيمة إلى'أن تخرخ “إلى الساحل إن كان في السفينة 

حيوان له حرمة أو مال. لغير_الغاصب» كما هو صريح «التذكرة" وجامع 
المقاصد* والمسالك!والروضة' أ» وظاهر غيرها ''. وفى «مجمع البرهان» أَنّه 
لاخلاف فى أن حفظ النفتس مقدام عل رد المآل .١‏ والعراء بالحيوان المحترء 
ما لايجوز إتلاقه مطلقاً أو بغير الذيم. وحينئذٍ فلا فرق بين الآدمي وغيره ولا في 
غيره بين أن يكون للغاصب أم لغيره لاحترام روح الحيوان كما سيأتي من الخبر 


)١(‏ شرائع الإسلام: في أحكام الغصب ج اص 88؟. 

(؟) المبسوط: في الغصب ج “اص 85. 

("ولا) تذكرة النقهاء: الغصب في أحكام صبغ المفصوب ج ١‏ ص 17471 س 0 -”9. 
(4) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ؛ ص 077. 

(0) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج 7ص .11١-1١5‏ 

3 وة) مسالك الأقهام في أحكام القصب ح ١#‏ ص 1901 

(8) جامع المقاصد: في الغقصب جح "ص 5١1‏ 

(١٠)الروضة‏ البهية: : في الغصب ج لاص 1 

.154 ص‎ ١١ كرياضي المسائل: :في أحكام الغصب ج‎ )١١( 

(11) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠١‏ ص .08١‏ 


كتاب الغصب / فيما لو رقع باللوح المغصوب سفيئئه ب - هلم 
ولو كان له فالأقرب العين. 


النبوي ١‏ كما هو ظاهر الكتاب وصريح «التذكرة " وجامع المقاصد" والمسالك ؟» 
ولا فرق في مال غير الغاصب ومن لا يعلم أن فيها لوحا مغصوباً غير الحيوان بين 
نفس السفينة أو غيرها لاحترام مال الغير إذا لم يكن عالماً فيجمع بين الحمّين 
بدفع القيمة؛ فإذا استرجع اللوح رد القيمة. وأمًا الواضع ماله فيها بعد علمه بالغصب 
فكالغاصب كما في الكتب الثلاثة ”. واحتمل في «الإيضاح» في أصل المسألة أخذ 
العين» لأنّها وضعت بغيرحقّ فيثبت جواز انتزاعهاء وإِلا لجاز دوام الغصب شرعاً 
وهو محال'. وهو ضعيف كما فى «جامع التقاصد '». 

قوله: «ولو كانله فالأقرب العبين » كباكيو خيرة«التحرير* والايضاح؟ 
والدروس ' ' وجامع المقاصد ' '» وهوقضية إطلاق«الخلاف ؟' والشرائع "' 
«المسالك» نسبته إلى صر بح الأكير ؟ ,لأ ن دفع المغصوي إلى المالك واجب على 


)١(‏ لمتعثرفيما يأتي على نقل نبوي يصرّج باحترام روحالحيوان. نعم سيأتي نقل نبويٌ يدل على 
النهي عن ذبح الحيوان إلا لأكله. فإن كا ن المراد هو هذا ولعلّه غير بعيد لدلالته على حرمة 
تلف الحيوان بلا استفادة فهر. وإِلا فلم نجد ما أشار اليه الشارسم: ٠فراجع‏ ص 589 و197. 

(؟) تذكره الفقهاء: الغصب في أحكام صبغ المغصوب ج ؟ ص 41س 7 

ولاو و١١)‏ جامع المقاصد: في الغصب ج 7ص ٠5‏ ان 

,١9/1/- ١116 ص‎ ١١ مسالك الافهام: في إحكام الخصب ج‎ )١54( 

(0) تذكرة الفقهاء: القصب في أحكام صبع المغصوب ج ؟ ص 57 س /, وجامع المقاصد: 
في الغصب ج 5 ص ؛ 5٠‏ ومسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص ١71‏ و00 

(1) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص /اىم١,‏ 

(كما تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 8117, 

() إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص .١88‏ 

(١٠االدروس‏ الشرعية : في وجوب رد المغصوب ج "اص .٠١4‏ 

(؟١١)‏ الخلاف: ؛ في الغصب بع ”ص ٠8‏ 00" 

(1) شرائع الإسلام: في أحكاء الغصب ج *ص 4" 


مآ 0ك الكرامة اج اا 


ولو خاط ثوبه بخيوط مغصوية وجب نزعها مع الإمكان. 


الفور ولايتجٌ إلا به. وقد أدخل الضر ر على نفسهبعد وانه. على أَنّه لايتاسبه التخقيف. 

واختير فى «المبسوط ' والتذكرة '» وظاهر كلام «السرائر"» أنه لا ينزع, لأنّ 
السفيئة لا تدوم في البحر فيسهل الصبر إلى انتهائه إلى الشط؛ فتؤوخذ القيمة 
للحيلولة إلى أن يتيشر القصل ورد الوح مع أرش النقص إن نقص وتسترة القيمة 
جمعاً بين الحمّين, ولا كذلك الساجة في البناء فإنّه لا أمد لها فينتظر, فافترقا. وقد 
وسمه في «جامع المقاصد» بالضعف, والتضعيف ضعيف إذا استلزم القبح والضرر 
الفاحش مع إمكان الجمع بِين*الْحَقَين#كما حرّر ذلك فى باب وجوب المقدمة 
فليتأمل جيّداًء ولا ترجيأفي «المسالك ). 

وعلى الأوّل فقد قال في «التذكرة» لو اختلطت السفينة بسفن كثيرة للغاصب 
ولم يوقف على اللو الابفضل الكل ففى رازه إشكال, وللشافعية وجهان”, 
وفي «المسالك» أجودهما ذلك لتوقّف الواجب عليه'. وفيه ما عرفت آنفاً من أن 
ذلك إذا لم يستلزم قبحأ أو ضرراً فاحشا فليتأئل جئداً لمكان الغصب. والقولان 
آتيان في مال العالم بن فيها لوحا مغصوباً. 


[فيما لو خاط الغاصب ثوبه بخيوط مغصوبة] 
قوله: إلو خاط ثوبه بخيوط مغصوبة وجب نزعها مع الاإمكان» 


417-87 المبسوط: في الغصب ج #اص‎ )١( 

(؟ و2) تذكرة الفقهاء: الغصب في احكام صبغ المغصوب ج اص #7945 س ١1و13.‏ 
(؟) السرائر: في الغصب جح ؟ ص 1841. 

(4و6) مسالك الافهام: في احكام الغصب جح ؟١‏ ص /الا١.‏ 


كتاب الغصب / فيما لو شاط الغاصب ثويه بخيوط مغصوبة عد سهالم؟ 


كما في «المبسوط ' والشرائع ' والتحرير" وجامع المقاصدء والمسالك* ومجمع 
البرهان, وهو معنى قوله في «التذكرة؟»: الحكم فيه كالحكم فى البناء على 
الساجة. والوجه فيه ظاهر مما مرّ كالوجه في أنه يضمن ما يحدث من نقص إن 
اتفق. وقد نصٌ عليه في الكتب المذكورة*. وفي حكم التوب ما كان نحوه. 
قوله: فإن خيف تلفها لضعنفها فالقيمة» كما في «الشرائع؟ 
والتحرير' ' والمسالك'' ومجمع البرهان؟'» ولا تخرج بذلك عن ملك المالك, 
فيجب إخراجها لو طلبها وإن لم يبق لهاءقبيمة كما في «جامع المقاصد؟١‏ 
والمسالك ؟'» ويجمع له بين العين والثيمة كَمارْم”/ين أن جناية الغاصب توجب 
أكثر الأمرين. ولو استوعبت القيمة أَلْفَدها ولم يدقع العين ولكن ظاهر «التذكرة؟١‏ 
والشرائع' ' والتحرير"'» وصريج «الميسوط؟! ومجمع البرهان؟ 2١‏ أنه لا يجب 
إخراجهاء بل قال في الأخير. بل يمن أث قال إنة لا يجوز, ومعناه وإن طلبها 
المالك, وحينئزٍ فيمكن جواز الصلاة فى ذلك الثوب المشيط بهاء إذ لاغصب فيد 
يجب رده كما قالوا ' ': إنّه يجوز المسح ارط الباقية من الماء المغصوب الذي 


(1 و18 )المسيسوط: : في الغصب ج ؟' ص كم لاخ 

(كوةو؟١):‏ شرائع الإسلام: في احكام الغصب ج اص 4 

ا ردكون/!؟) تحرير الأحكام: :في أحكام الغصب ج أحسل 0197 وم ؟ 0 

(4و؟١)‏ جامع المقاصد : في الغصب ج ”ص 7١5‏ و9 .5 

(8 و١١‏ و!١)‏ مسالك الأفهام: .في أحكام الغصب ج 0-0 

اا ل ب لي : في أحكام الغصب ج ٠١‏ 61 والة. 
0 : الغصب في أحكام صبغ المغصوب ج 0 اؤألاس 5١و80‏ 1. 

(8) نفس المصادر السنّة السابقة. أي المبسوط والشرائع والتحرير وجامع المقاصد والمسالك 
رمجمع النائدة. 


(8؟! منهمأيرالعياس ابن فهد الحلي في جوابات المسائ ل الشاميةالأولى (الرسائل العشر): في > 


بارا مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


حصل العلم به بعد الغسل وقبل المسح. 


[فيما لو خاط بخيوط مغصوبة جرح حيوان] 

قوله: «وكذا تجب القيمة لو خاط بها جرح حيوان له حرمة؛ إلا 
مع الأمن من التلف والشّين» قد صرّح بالحكم في المستثنى منه في 
«الميسوط ' والشرائم؟ والتذكرة؟ والتحرير ؛ والارشاد* والدروس' وجامع 
المقاصد"والمسالك* ومجطع البرهان؟)ليكان حرمة ذيالروح. وف المستتنى في 
«المبسوط ١١‏ والشرائع "١‏ والتذكرة'" والدروس ١"‏ وجامع المقاصد؛ '» وعليه 
نيه في «التحرير *'“ومجمع'اليرهان' '» لوجوي الرد على الفور وانتفاء المحذور. 

وتحرير المقام أن بَعَالَ :آذ تخبط اجرح حيوان فهو إِمّا محترم أو غير محترم, 
0 منهما إما آدمي أو غيرة. 


د بياب الطهارة ص 514 والسيّد محمّد في المدارك؛ في الخلل الواقع في الصلاة م + 
ص ١‏ 7, والاردبيلي في مجمع الفائدة واليرهان: في أحكام الغصب ع ١٠ص .015١‏ 

(1 و١٠‏ )المبسوط؛ في الغصب جح *ص 87. 

(؟و١١)‏ شرائع الاسلام؛ في احكام الغصب اح ٠ص‏ 155 

(1و؟١)‏ تذكرة النقهاء: الغصب فى احكام صبغ المغصوب ج ص 57س .55-١6‏ 

(4و0١)‏ تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 018. 

(5) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 40]. 

.11 ١-4 الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب جع ؟ ص‎ )١191( 

(لاو4١)‏ جامع المقاصد: في الغصب ج “ص 65005. 

(لما مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ؟١‏ ص 178. 

(5و1١)‏ مجمع الفائدة والبرهان: في احكام الغصب ج ٠١‏ ص .05١‏ 


كتاب الغصب / فيما لو خاط بخيوط مغصوبة جرح حيوان لس خخ؟ 


فالآدمي المسحترم سواء كان هو الغساصب أم غميره إذا كان جاهلاً 
بغصب الغاصب له أذن له أم لم يأذن حّى يف من شزعه شلاكه أو غميره 
من المحذور المجوّز للتيمّم من مرض أو شين لم ينزع وعلى الغاصب قيمته, 
وإن كان الذي شاط الغاصب جرحه به عالماً بالغصب آذناً بالخياطة 
فوجهان؛ أجودهما أنّ القسيمة على الغناصب الصباشر للإتلاف, والمجروح 
لايصير بالإذن مباشراً. وبه قال أو إليه مال في «جامع المقاصد '» 
وظاهر «التذكرة '» التامّل فيما إذا كان جاهلاً بالغصب لكيه أذن حسيث جعله 
كما لو أطعم المالك طعام نفسه جاهلاً. 

وأمًا الآدمي الغير المحترم كالكزتدٌ عن قظر#/فالأقرب كما في «التذكرة" 
والإيضاح ©» أنّه يجب إخراجه وإن خيف منه التلف. وبه جزم في «التحرير”» وهو 
في محلّهء وتوقف فيه في «حَامتم>المقاصد» كاليصئّف يما ستسمع. وكذلك الحال 
لو طرأت الردّة على الخياطة. وحكم الحربي حكم المرتدٌ نصٌ عليه في «التذكرة» 
واستشكل في الزاني الحس والنسايت" .ولقله ل حدّهما وظيئة الاماء 
ونوّابه وإن كانا غير معصومي النفس؛ ويزيد المحارب أنّه على القول بالترتيب 
لايقتل في بعض الأحوال وإن كان محارباً. 

وأا غير الأدمي المحترم فإن كان غير مأكول اللحم فالحكم فيه كالآدمى, 
أنه لا ينتفع به مع ذبحه, ومنه كلب الصيد والزرع والماشية كما يأتي, وإن كسان 
مأكول اللحم لغير الغاصب فكذلك لاحترام روحه. وإن كان للغاصب فظاهر 
)١(‏ جامع المقاصد: في الغصب ب 7 ص 7٠05‏ 
(؟ و”7و؟! تذكرة الفقهاء: الغصب فى احكام صبغ المغصوب ج اص 79س 11و59 و11 


(1) إيضاح الفوائد: فى الغصب ج ١‏ ص 8لى١.‏ 


؟ 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
ولو مات المجروح أو ارتدٌ ففي النزع إشكالٌ من حيث المثلة. 


«الكتاب والمبسوط ١‏ والشرائع " والتحرير" والإرشاد! والدروس ”» وصريم 
«المسالك'» وكذا «التذكرة» أنّه كذلك؛ لأنّ للحيوان حرمة فى نفسه؛ ولهذا يؤمر 
بالانفاق عليه ويمنع من إتلافه. فإذا لم يقصد بالذيح اللأكل منه مئع منه '. وقد روي 
لكيه نهى عن ذبح الحيوان إلا لأكله*. وهو أظهر قولى الشافعى. والقول الآخر 
أنه بذبح ويردٌ الخيط. لأنّه جائز الذيعم *. وكأنّه قاننه المواى الا وان قال: وما 
يجوز إتلافه مثل الحيوان الذي قد هي للذبح والأكل مثل غلم مسمن فَإنّه يتزع 
ويرد إلى مالكه .٠"‏ وقد لابكوي زولا ترجيم لأحد الوجهين أو القوثين قى 
«جامع المقاصد» حيث قال؛ كل محتمأ١")‏ ش 

وأمّا غير الآدمي الغير ألعختوركالكلج العقور والخئزير فإنّهِ بنزع منه من غير 
مبالاة كما في «المبسوط؟ »غير ؟..ونصٌ يي «التذكرة» على أن كلب الصيد 
والماشية والزرع لايجوز النزع منه, قال: وبه لعن الشافعية ؟'. 

قوله: ولو مات المجروح أو ارتذٌ ففي النزع إشكالٌ من حيث 


(21؟١)الميسوط:‏ في الغصب ج #ص /80. 

(؟) شرائع اللإسلام: في أحكام الغصب ج اص 96؟. 

() نحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 518 

(4!إرشاد الاذهان: في احكام الغصب ح *ص 228 

(8) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج 7ص .٠١4‏ 

(1) مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ؟١١‏ ص 178. 

(لاو؟١‏ و8١)‏ تذكرة النقهاء: الغصب في احكام صبغ المغصوب ج ص 51س ١8‏ - ١٠1و؟؟,‏ 
(8) تلخيص الحبير: ج اص 60ح 17177. 

() المجموع: في الختصب ج 6 ص 138, الحاوي الكبير: في الغصب جع لاص .5١5-5١١‏ 
)٠١(‏ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠١‏ ص 67١‏ 

5١086 ص‎ ١ جامع المقاصد: في الغصب ج‎ )١١( 


كتاب الغصب / فيما لو أدخل شيئا فى بيثه وغسر اخراجه سسب وو 


ولو أدخل فصيلاً في بيته أو ديناراً في محيرته وعسر إخراجه 
كسر عليه وإن نقصت قيمته عنها. 


المُئلة» المنهيٌ عنها ومن وجوب ره الملك إلى مالكه, وقد عرفت الحال في 
المرتدٌ. والمحقّق الثاني متوقف فيهما'. وفي «الايضاح» أنّ الأول " فيهما أنه 
يجب النزعء وما زاد فى «الدروس» على قوله: ولو مات الحيوآن قيل لا ينزع 
للنهي عن المثلة '. ولم يتعراض المر تد. 


فترع 
هل يجوز غصب الخيط ابتداءً أيخاط به الج إذا لم يوجد خيط حلال؟ قال 
في «التذكرة» الوجه ذلك في كل موضع "تجوز فيه النزع؛ وكل موضع يجوز فيه 
الترع لا يجوز ؟. 


[فيما لو أدخل شيئا في بيته وعسر إخراجه] 
قوله؛ «ولو ادخل فصيلا في سباي أو دينارا في ميجير له و سر 
إخراجه كُسر عليه وإن نقصت قيمته عنها» إذا أدخل فصيلاً بيته بتفربط 
ميد ار سهواً أو يظِنٌ أنه له ولم يمكن إخراجه إلا بنقض الباب تقض الباب, 
ولاغرم على صاحب الفصيلء لأنّه لم يوجد منه عدوان. ووجهه ظاهر كما فى 
(؟) إيضاح الفوائد: في الغصب جح ص 188. 


(؟) الدروس الشرعية: في وجوب ره المغصوب م اص .١٠١‏ 
ع تذكرة الفقهاء: الغصب فى أحكاء صبغ المغصوب جح "١‏ حى 1س 0, 


؟و؟؛) لس مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


ولو لم يكن بفعله عُدَمِ صاحب الفصيل والدينار الأرشء سواء كان 
بفعلة ا ا 


«مجمع البرهان '». وفى«المسالك» انه لا إشكال فيه". وقد نف عليه فى 
«المبسوط ؟ والشرائع ؟ والتذكرة* والتحرير' والإرشاد" وجامع المقاصد» 
ولافرق في ذلك بين كون الفصيل أنقص قيمة من نقض الباب وهدمه أو لا. وكذلك 
الحال لو أدخل ديناراً في محبرته كذلك ‏ أعني عمداً أو سهوأ أو غلطاً وعسر 
إخراجه بمعلى أنه لم يمكن إلا بكسر المحبرة فإِنّها تكسرء وقد نصّ على ذلك فى 
«المبسوط ؟ والتذكرة ١"‏ وجامخ المقاصد' '». ْ 

قوله: ولو لم يكن بفعله م صاحب الفصيل والدينار الأرش, 
سواء كان بفعله أو لا4أياولتجكتاذلك بفعل صاحب البيت والمحبرة غرم 
صاحب الفصيل والد يناو ريو نقضروالمباب وكين المحبرة, سواء كان بفعله أم بفعل 
غيره كأن أدخله ظالم أو دخل بنفسه. وقد نصّ على ذلك كله فى مسألة الفصيل فى 
«المبسوط؟ أ» والكتب الخمسة١٠١‏ التي ذكرت بعده أتفاء لذي نما نقض 56 


.608 ص‎ ٠١ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب م‎ )١( 

(؟) مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب جح ؟١‏ ص .11١‏ 

2 المبسوط؛ في الغصب ج “ص 41 

(؛) شرائع الاإسلام: في لواحق احكام الغصب جح ؟ ص 118. 

اك النقهاء: الغصب في النقصان ج ص 75س ١أولا؟.‏ 

3 تحرير الأحكام؛ في أحكام الغصب ج 4 ص 014. 

(/) إرشاد الاذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 418. 

(8 و ])١١‏ جامع المقاصد: في الغصب ج ايان 

(4و؟1) المبسوط: في الغصب م ٠ص‏ 45. 

(؟١)‏ اي شرائع الاإسلام: في تواحق احسكام الغمصب الو وتدكرة الفقهاء: الغصب في 
النقصان ح "ص١5‏ اس 6 ؟, وتحرير الاحكام: في احكام الغصب ج ؟ ص 5 وارشاد »> 


كتاب الغصب / فيما لو أدخل شيئاً فى بيئه وعسر إخراجه !ةما 


ملكه. وفى «مجمع اليرهان '» أن الوجه فى ذلك ظاهر. 

وفي «المسائك '» أنه لا إشكال في ذلك إذاكان بنمله بغير إن صاحب البيت 
واه كاش قله أوراانه والتعيرى اللى: قرت ومااضالق قله اعد مقن فته لد 
وإنّما شالف فيه بعض الشافعية قال: لا يضمن صاحب الفصيل شيا لذنّه لا تفر بط 
منه '. وقد أخذه صاحب «المسالك» فقال: ويشكل بأنٌ التخليص والمصلحة قد 
تكون مشتركة بينهماء بل هو الأغلبء وقد تكون مختصّةيصاح بالدار بأن لايكون 
لصاحب الدابّة حاجة إلى إخراجها لصغرها أو لعدم صلاحيّتها للانتفاخ بوجِهِ من 
الوجوهوصاحبالداريحتاج إليهافي موضع الدابّة عاجلاً والغرضانتفاء التفريط ؟. 

قلت: الظاهر أنّ الحكم في كلامهوامبنقملي الغالب من أنّ بقاءه في الدار 
مظئة تلفه وهلاكه فيجب إخراجه اإعلى مالكه للبكان احترام نفسه. فالمقصود 
بالتصد الأوّل _أى أَوَّياٌ وبالذات -خَااصَيَالَحَيوَآنَ وحاجة صاحب الدار لموضع 
الدأبة جاء بالتبع. وحيئذٍ فلو“طلتياذبحة وإتخترابته-قطغا من دون نقض الباب 
أجيب إليه. إِلا أن يفسد شيئاً من الأرض بالدم ويمنع المالك منه فلا يجاب على 
أن لنا تأمّلاً في أصل الحكم كما يأتي في مسألة القدر. 

وقال في «التحرير» في مسألة ما إذا ابتلع الحيوان جوهرة ومسألة الفصيل 
وما معه: أنه لو قال من عليه الضمان: أنا أتلف مالي ولا أغرم شميئاً فله ذلك 5. وفيه: 
أنه إذا وجب عليه تخليص مال الغير في صورة التفريط وحفظ نفس الحيوان كيف 
يستقيم ذلك؟ هذا وقد يكون ما في التحرير مختصّاً بكلامه الأخيرء وهو ماإذا ابتلع 
ه الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 448 وجامع المقاصد؛ في الغصب ج ”ص 01 
)١(‏ مجمع القائدة والبرهان: في احكام اللصياج ٠‏ ص مرق 8. 
(؟ و4 مسالك الافهام: في لواحق احكام الغصب جح ؟ا ص ١1؟و؟4؟.‏ 


(48) سيأني في ص 1819-1745 (1) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج أص .08١‏ 


الحيوان جوهرة فيوافق ما فى «التذكرة» لأنّه قال فيما إذا ابتلع جوهرة كما 
كينا عن الهرير: وقال هيما ]ذا ادخلات 215 راسها فى قد الغير الدلة يعاتب 
إذا قال: أنا أتلف مالى ولا أغرم شيئاً'. وقد نصّ على ذلك كله أيضاً ‏ أي ما فى 
الكتاب _فى مسألة الديئار فى «المبسوط ؟ والتذكرة' وجامع المقاصد» وكيد فى 
الأخيررينا ]ذا لم يكن عاسب المغبرع غاضيا الديدان؟. ووحة الثنة اشعلا 
التامنت سينا [ضال الماك اي ال 0 يع 
ومع ا ا ا 1 
لتخليص ملكه. وهما مشتركان في “دلا كما مرّ مثله عن صاحب «المسالك». وقد 
يوجّه بأَنّ تركه يضبٌ يصلاحب المحبر»: اذا غرم صاحبه كسرها قلا ضرر على 
واحدٍ منهما. وفيه: أن الضرر يَتَدَهْعَ عنهما أيضاً بما إذا ضمن صاحب المحبرة 
الدينار وأبقاه فبها مك/35 كشي لأتك كا كطا لله يُفهم من كلام «الدروس» فيما 
بات 7 ولا يجري لك يعاس المخرنا شين ]ال النشيل» لذن قا قد تين 
بهلاكه ونفسه محترمة, والجماعة قد أطلقوا الكلمة كما عرفت. 

وليعلم أنٌكلامهم فى المقام يوافق كلامهم فى باب الوديعة فيما إذا حمل السيل 
حا الى أزسن العبره كلانهو قر باب داك" قينا [3ا اوحض اعد رعدالسترق 
١(‏ و) تذكرة الفقهاء؛ الغصب فى النقصان جح “اص 555 واخلاس رماب 57 
(؟) المبسوط: في الغصب ج اص 40-94. 
جامع المقاصد: في الغصب ج امن 1 
لشياض في السليعة الالية 

ص لل ل 0 ١1ص‏ لاا 


0 منهم العلامةالمصئف في القواعد :في ألد يات حم “اص 1017 .وفخرالمحقفين في إيضاح الفرائد: 
ف ىالديات جح 4ص 177, والفاضل الهندي في كشف اللثام: في الديات سم ١‏ ا 1/1 د بالا 
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كتاب الغصب / فيما لو أدخل شيئاً فى بيته وعسر إخراجه 


بكسره شو أكسر. ش 


بزرع الغيرء وقد ذكرنا هناك ' أنه يلحظ الأكثر ضرراً فيجبر الآخر على الازالة, 
فإن تساويا أجيب من بذل الأأرش وأجبر الآخر. فان تساويا أو امتنا فالترعة. 
قوله: «ولو نقصت قيمةالدينار عن قيمة المحبرة وأمكن إخراجه 
بكسره هو كسر» كما فى «جامع المقاصد"'» وهو مفهوم كلام «الدروس» 
وستسمعه. وفي كلام «التذكرة '» ما ينه عليه. ووجّهه في الأول بوهواب أوكات 


ا الضررين عند التعارضء وقال يهلا إِذَابلم يكن محبرة الغاصبء وقضيّته أن 
لا تفريط من صاحب المحبرة . وله يقيّد طلا الكتاب. ويكون المراد من كلامه 
الأول لها مقن اد إذا لم يكن تقشتترتتين”حتاتتب المحبرة أنّها تكسر ويغرم 


إخراجه بكسره كسرء وقطيته نه لو لم تنقص قيمته كسرت,. ولم يستبعد فى 
«جامع المقاصد» كسر الديئار سواء زادت قيمته أو نقصت,. لأنّه يقبل العلاج 
والإصلاح بسرعة وسهولة, إذ ليس إلا تجديد السكّة بخلاف المحيرة, قال: نعم لو 
زاد نقصه على قيمة نقصان المحبرة انْجه كسرها وضمان الأرش *؛ انتهى. وهذا 
أيضاً يقضي بِأنّه لم يكن بتفريط صاحب المحبرة. 

وقال في «الدروس '»لو أدخلديناراً في محبرته وكانت قيمتها أكثر ولم يمكن 
كسره لم تكسر المحبرة وضمن صاحبها الديئار مع عدم تقريط مالكه. انتهى. 


)١(‏ سيأتي في ج ٠ص‏ 514-707 الذي يصير حسب تجزئتنا الجزء السابع والعشرين. 
(؟و؟ و ة) جامع المقاصد: في الغصب ج 1 ص لق 

© تذكرة الفقهاء؛ الغصب في النقصان ج "ص لاس ث5 3١‏ 

(1) الدروس الشرعية:؛ في رجوب رد المغصوب ج اصن ,1١1١‏ 


745 7ت ا ل بست متأ سج اللكراسة / عر را 


ولو أدخلت دابّة رأسها في قدر واحتيج إل ىالكسرء فإن كانت يد 
مالكالدابّة علبها أو فردط في حفظها ضمن. وإن لمتكن يددعليهاء فإن 
فوّط صاحب القدر بأن جعلها في الطريق مثلاً كُسرت ولا شيء له, 


ومفهومه كما قلناه بل كلامه يدل عليه بالأولويةء ويحمل قوله «أدخل» على أنه 
كان بإذن مالك الدينار لكن يكون قوله «مع عدم تفريط مالكه» للإيضاح. فتأمّل. 
وقال في «التذكرة»: لو غصب شخص ديئاراً فوقع في محبرة الغير بفعل الغاصب أو 
بغير فعله كسرت ليردّه وعلى الغاصب ضمان المحبرة, لأنّه السبب في كسرها وإن 
كان كسرها أكثر ضرراً من تبفة الوأقهيفيها ضمنه الفاصب ولم تكسر'. 


[فيما لو أَدَخَلت دابّة رأسها في قدر] 
قوله: «ولو أَدحَلت دابّة رأسها في قدر واحتيج إلى الكسر فإن 
كانت يد مالك الدايّة عليها او فط في حفظها ضمنء. وإن لم تكن 


بده عليها. فإن فط صاحب القدر بأن جعلها في الطريق مثلاً 
كُسرت ولا شيء له» كما صرّح بذلك كله في «الميسوط؟ والشرائع؟ 


والتذكرة؛ والتحرير* وجامع المقاصد' والمسالك؟ ومجمع البرهان*» وهو الذي 


١١‏ وغ) تذكرة الفقهاء: الخغصب في النقصان ج " ص 195١‏ س 38 و73 
(1) المبسوط: في الغصب ج اص .1١5‏ 

() شرائع الارسلام: في لواحق أحكام الغصب ج ص 158. 

)8 تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ص 415. 

(1) جامع المقاصد: في الغصب ج 7 ص ١7‏ 3 

(/) مسالك الأفهام: في لواحق ق أحكام الغصب ج ١١‏ ص 11/. 

(6) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الخغصب ج ع 88 دارة ة. 


كتاب الغصب / فيما لو أدخلت دابئة رأسها فى قدر لكل هالا 


ولو انتفى التفريط عنهما كٌسرت وضمن صاحب الدابّة لأنّ ذلك 
لمهم 


أوجز في كلام «الارشاد' والدروس '» ولعلّه لمّا أراد في «الشرائع "» السحافظة 
على كلام المبسوط مع اختصاره وقع في كلامه مسامحة لا تخل بالحكم: والمراد 
بضمان صاحب الدابة على تقدير تفريطه ضمان القيمة إن لم يكن لمكسور القدر 
قيمة وضمان الأرش إن كان لمكسوره قيمة؛ لكنّه في «التذكرة» فصل فقال: إن 
كانت غير مأكولة اللحم لم يجز ذبحها ووجب كسر القدر وضمن صاحبها أرش 
نقصان القدرء وإن كانت مأكولة اللحمفقل تبج أو بكسر القدر؟ الأقرب ذبحها, 
لأنّه ينتفع بلحمها فيقل الضرر على صاحبها ؛. يقال فى «الدروس» لو كان كسرها 
أكثر ضرراً من قيمة الدابّة أو أرشها احتعل أن تذيح الدابة *. وقضيّته أنُها تذبح ولو 
كانت غير مأكولة اللحم ترجيياً لأنْضتٌ' الصَوويقَ>ون ل إطلاق الباقين لما تقدام" 
من أن للحيوان حرمة في نفسه. وقد نهى النبي عي عن ذبح الحيوان لغير أكله فلا 
بجوز إتلافه لذلك مأكولا كان أو غير مأكول, فتأئل؟. 

قوله: «ولو انتفى التفريط عنهما كُسرت وضمن صاحب الدابّة 


.118 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج‎ )١( 

(؟ وة)الدروس الشرعية: : في وجوب رد المغصوب ج .ص 0 

() شرائع الاسلام : في لواحق أحكام الغصب ج 7ص 11/8. 

(4) تذكرة الفقهاء: الغصب في النقصان ج ؟ ص 91س 1 

(1) تقدّم في ص 185 ما يتعلق بذلك, فراجع. ' 

() لايخفى أن ما ذكره المصّف في المسألة هو الذي يوجبه التحقيق الصحيح: وفي المسالة 
فروع وشعب من أراد الاطلاع عليها فليراجع ما حمّقناه في تحقيق قاعدة لا ضرر المسمّى 
ب «رفعالغرر عن قاعدة لاضرر» حيث قصّلئا القول فيما إذا تعارض الضرران وبِيّنًا هناك بما 
لا مزيد عليه؛ فليراجع 


17 مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


لأ ذلك لمصلحته» كما في «المبسوط '» وجميع ما ذكر ' بعده عدا المسالك. 
وقد سمعت احتمال «الدروس». قال في «المسالك»: إِنّه المشهور, لكنّه يشكل مع 
عدم التفريط نضمين صاحب الدابّة, لأنّ المصلحة قد تكون مشتركة وقد تكون 
مختصّة بصاحب القدر أو غالبة خصوصا إِذا كان ما يبقى من القدر بعد الكسر له 
قيمةً فإنّ حفظ القدر مصلحة لمالكهاء وقد تكون قيمة القدر أو أرشه يزيد عن قيمة 
الدايّة على تقدير إتلافها. فالزام صاحب الدايّة زيادة عن قيمة دابته بعيد. وأيضاً 
فقد تكون مأكولة اللحم فلا يفوت عليه بذبحها ما يقابل القدر أو ما ينوت منها, 
وكون المقصود خلاص الحيوان لأنّه ذو روح لا يتم مطلقاً لأنه على تقدير 
صلاحيته للذبح لا يتعيّن تخليضة :بثقائه فيكون حكمه حكم القدر مع اشتراكهما 
في عدم التفريط. انتهى ؟. 
وكل ذلك ليس بشي #فوتتظى التجع و الجماعة وأكثر العامة خصوصاً إذا كان 
الحيوان غير مأكول ,لان لحان بحر مة.في نفيئهم وقد نهى يَويةٌ عن ذبحه لغير أكله 
كما تقد © وإثما أكون ما يتك ينال النساللت الجتتالا كبر تر سوق فد 
ولاقرب إل ما سمعته عن التذكرة* في مأكول اللحم. نعم قال في «جامع المقاصد» 
في بيان وجه عدم الك شتراك في المصلحة كما يأتى: إن فيه ما فيه. وفيه ما فيه 
معنى اشتراكهما في المصلحة حيث تكسر القدر أن تخليص ما يبقى من القدر بعد 
ا ل 
لمكسور القدر قيمة فإنٌ الإتلاف يكون لمحض تخليص الدابة. والجواب عن ذلك 
مثل ما تقدام' في مسألة الفصيل من أَنّ ما يبقى من القدر غير مقصود بالذات, وإِنّما 


)١(‏ المبسوط: : في الغصب ج أص 15. ؟) أيما ذكره من المصادر في الصفحةالمتقدمة. 
(1) مسالك الافهام: في لواحق أحكاء 0 #؟اصي 119. 
)60 تقدم في الصفحة السابقة وص ١5؟.‏ (0) تقدم فى ي الصفحة السابقة. 


(1) تقدّم فى ص 1154-515., 


ولو نقصت قيمته لعيب ثم زال العيب في يد الغاصب فلا ضمان 
مع بقاء القيمة. 


النتضود ألا وبالذات خلاص نفس الحيوان. وما ذكره فى المسالك في بيان 
الأتتراك ون الطلظ واشعياميا شاه قد ام ,لقم نا وسهبر ته ا 
أرافيالس ةن قله «لأنّ المصلحة» المصلحة فى التخليص بكسر أو غيره كأن 
تإذها لابيققى, ولن تجحترقوله وستصرها براق أخروه وان أراة لامها فين 
الكسر كما هوصريح كلامالجماعة ' فليس هناك إل الاشتراك كما يناه ولا بتصركر 
اختصاصها بصاحب القدر. ولا يصمح قولة «لخصوصأ» فليلحظ ذلك فإنّهِ ريما دق. 

ولو فرطا معأ كسرت القدر أييقًا وضمن #با كب الداية, لأنه لمصلحته كما لو 
لم يفرّط نص عليه في «التذكرة '» وعتكاة,عنيافي«جامع المقاصد "» ساكتاً عليه 
لكن في «مجمع البرهان» لو كأ كلاما خَفرٌطين فلا طثمان ؟. 

قوله: «ولو نقصت قيمته لعيب ثم زال العيب في يد الغاصب فلا 
ضمان مع بقاء القيمة» أي بعد الزوال؛ وهذا قد تقدّم التنبيه عليه في أواخر 
الفصل الثاني * عند قوله «ولا يجبر المتجدّد من الصفات ما خالفه مسن التالف» 
وحكيناه هناك وحكينا عن المبسوط وغيره فيما إذا كان سميئاً فهزل ثم سمن أن 
الثانى بجبر الأوّل. وعن «التذكرة» وغيرها أنه لا يجبره وأنّه يضمن. لأ الثانى 
ا ند للمالك والأوّل مال ذاهب, والخلاف آت هنا فيقال: إن العيب 5-5 
)١١‏ منهمالشيخ في المبسوط: في الخصب ج ؟ ص 114 والعلامة في تحرير الأحكام: في أحكام 

الغصب ج 4ص 053, والاردبيلي في مجمع الفائدةوالبرهان:في أحكام الغصبج ١٠ص‏ 88 0. 
(؟) نذكرة الفقهاء: الغصب في النقصان ج "١‏ ص ١179اس‏ 55 
(؟) جامع المقاصد: في الغصب ج 7 ص 08 
(4) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠‏ ص إرة 6. 


(0) كذا في ساير النسخ والصحيح الول 


ب.لاللشهسلِهِب ب لبلب سس هفتح الكرامة اج ىا 
الفصل الثالث: في تصرّفات الغاصب 

ويحرم عليه كل تصرّف سوى الردٌء : فلو وطئ الجارية جاهلين 
بالتحريم فعليهمهر أمثالها 


للأرش, ولا دليل على سقوطه ونظر المصئّف إلى أن الأصل عدم الضمان 
ولا إجماع إِلَا فى المتغايرين كما تقدّم بيان ذلك كلّه ', وعنوان المسألة أن الزائل 
هل ينجير بالعائد أم لا؟ 


«الفصل الغالك: في تصرفات الغاصب» 
[في حرمة جميع تصرّفات الغاصب إلا الرد] 
قوله: (ويحرمعليه كلف سوي الرة» هذا صريح في أزالره ليس 
بحراموإن كان حينه حاضيا الما صا سن لأن"النكريم بمتنع لكون الرد واجباً. وبه 
صرح في «جامع المقاصد "»وقد تقدّمبيان ذلك عندقوله «ويجب عليهالرد» "وحكينا 
عن جماعة في مثله كالزاني والداخل دار الغير غصباً والمرتدٌ عن فطرة أَنّهِم قالوا: 
إِنّ كلا منهم مكلف بما لا يطاق كما تقدّم تفصيله هناك, ثم إن لا معنى للاقتصار 
على الردٌ بل غيره مثله مما يتعلّق بحفظ العين كسقيها ل 
قوله: «ة فلو وطئ الجارية جاهلين بالتحريم 
أمثالها» كما في «المبسوط؛ والسرائر" والشرائع١‏ ار 


١5 (؟) جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص‎ ,187 156٠ تقدام قي ص‎ )١( 
.11-586 الميسوط: في الغصب ج لاص‎ )4( .110-51١ تقدم فى ص‎ )( 


(0) السرائر: فى الغصب س ؟ ص /84-48غ. 
(1) شرائع الاسلام: في لواحق أحكام الغصب جح اص 51؟. 


كتاب الغخصب / فى حرمة جميع تصدّفات الغاصب إلا الردٌ دست ءا 
أو عشر قيمتها مع البكارة ونصفه مع الثيوبة على الخلاف. 


والمسالك ' ومجمع اليرهان'» وكذلك «جامع المقاصد؟». وفي «شرح الإرشاد» 
لفخر الإسلام أنه قويّ ؛. مع أنه قد اختير في «التحرير* وشرح الابتاداه لفخر 
الإسلام و«جامع المقاصد" والمسالك في باب بيع الحيوان فيما إذا ظهر 
استحقاق الأمة الموطوءة أنّه يغرم العشر مع البكارة ونصفه لامعا ا 
المورد لا تقدح مع اتحاد الطريق. فليتامّل. وهذا إذا لم يعقد عليها كما صرّح به في 
الجملة ممّا ذكرء لأنّ كل وطئ غير حرام كذلك موجب لذلك. 

قوله: وأو عُشر قيمتها مع اذاف مع الثيوية» هذاه اقول 
الثانى وقد حكاه في «السرائر» عب بعض أصحابنا؟ وت تبعه الجماعة ' '؛ ورذه أنه 
ورد فيمن اشترى جارية ووطئها وكانتٌ تاملا وأراد ها على بائعها فإنّه يرد 
نصف عشر قيمتهاء ولا يقا سي رلك جعَليه هلتقل أشار بذلك إلى صحيحة 
ابن سنان قال: سألت أبا عبدائهطْقُةٍ عن رجل استرى جارية لم يعلم بحبلها 


)١(‏ مسالك الأقهام: في لواحق ق أحكام الغصب ج ١١‏ ص 8؟1. 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكاء | الغصب جح ٠١‏ صن .08٠‏ 

ا ل ا 1 
(4) شرح أذ رشا للنيلي: في الغصب ج 7٠‏ س فل 

(5) تحرير الأحكام: في بيع الحيوان ج 7 ص 101 

(1) شرح الاإرشاد للنيلي: في بيع الحيوان ص 48س ؟؟. 

() جامع المقاصد: في ؛ يبع الحيوان ج 4 ص .١184‏ 

(8) مسالك الأفهام: في بيع الحيوان ج “اص 5845 

(5) السرائر: في الغصب ج ؟ ص 485. 

)٠ :‏ منهم المحفق في ؛ شرائع الاإسلام: في لواحق ق أحكام الغصب ج 7ص 45» والعلامة في 
كر المكام: : في أحكام الغخصب ج "امن 17 والا, ردبيلي في مجمع الفائدة واليرهان: 

في أحكام الغصب ج لحل اث 
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مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


فوطتها؟ قال: يردّها على الذي ابتاعها منه ويردٌ عليه نصف عشر قيمتها لتكاحه 
إِبّاها ', وإلى حسئة عبدالملك بن عمرو في «الكافي؟ والتهذيب » عن أبي 
عبدال حلي قال: ترد الحبلى وتره معها نصف عشر قيمتها. وقال فى «الفقيه»؛ وفى 
زؤاة عبد النلك نك عدرة اله ير تفلك عهر ثمتيا؟ ونعليما شي فضيل ” ولى 
عمرو عن أبي عبدالله طةٍ في الرجل يشتري الجارية وهي حبلى فيطأها؟ قال: 
يدها ويردٌ عشر ثمنها ذا كانت حبلى " وحمله في التهذ يبين * على الغلط من 
الراوي أو الناسخ بإسقاط لفظ «نصف» ليطابق مارواه أوّلاً. وقال في «الكافي» 
0 00 أل 3 ١‏ 3 
بعد أن روى الحسنة الأولى:<في زوم إخرى: إن كانت بكرأ فعشر قيمتها وإن لم 
تكن بكرا فنصف عشر قيماتها*. وقد اس فيا الكلام في مسألة من اشترى الجارية 
ولم يعلم بحبلها فى باب العيب “"/تثا لا مزيد عليه, وهو من متفرّدات الكتاب. 
وهذا القول لم أج مق فح بَهتئا إل“التتشئف في «الإرشاد ' '» والشهيد في 
«الدروس "'» وقال فى «مجمع البرهان»: كأنّ دليله الجمع بين الأخبار بحمل 
العش ر على البكر ونصفه على الثيب. قال: و يؤيده ما قال فى الكافى بعد تقل حسنة 
عبدالملك بن عمروء وفى رواية اخرى: إن كانت بكرأ فعشر ثمنها وإن لم تكن 
(1 ون و6) وسائل الديتاات لبن انوا ب أحكام العيوب ح أرمرةاج اص ١1و/!١1‏ 
لكاي ار بشتري الرافيق , 0 
من لايحشره القي. الى هر ١‏ » الرقيق وأحكامد م 819آج لاص 791 
لخي بيذت ال د 1 بة للرد ذيل ح سم لأا ص ؟الى وال"ستصار: 
)٠١(‏ تقدام فى ج ١4‏ ص ع قار ل عر الأنة دل الفل 
(١١)إرشاد‏ الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 47]. 
(؟١)الدروس‏ الشرعية؛ في وجوب رد المغصوب مح 7ص .١١8‏ 


كتاب الغصب / في حرمة جميع تصرّفات الغاصب إلا الرةً ل طءم 
بكرأ قاصف عشر ثمنها؟. وقال: أنت تعلم ضعف هذا الدليل, لأنّه قياس مع 
استنباط العلّة لعدم دليل عليه مع ما في أصله, إذ روايات التفصيل غير ظاهرة 
المتن ولا نقية السند. وقد احتمل في «التهذيب» في رواية عبدالملك الغلط من 
الناسيخ بأن يكون حذف «النصف» غلطأ ثم قال: إِنّ هذه الرواية لو كانت مضبوطة 
لجاز حملها على من يطأ الجارية ع الوبالراسا و ررم عثر قيننيا 
عقوبة وإِنّما يلزم النصف مع الجهل '. 

قلت: هذا تفصيل ما أشار إليه ابن إدريس ”"؛ والأولى أن يستدل لوجوب 
العشر بقول أميرالمؤمنين طق في خبر طلحةبين زيد: إذا اغتصب الرجل أمةٌ 
فاقتضّها فعليه عشر ثمنها؛ فإن كانتاح”ة 20 ا 
«المبسوط» كما ستسمع *, وبالأخبار-الواردة في_النكاح المتضئنة أن من وطئ 
النةااغتر و حقيا قن قله ذللق؟ ل اي 
بالفصل» أو يستدل بما ورد صحيحا في التحليل ققد سئل الصادق كف : أرأيت إن 
أحلّ لأخيه ما دون فرجها فغلبته الشهوة فاقتضّها؟ قال؛ يغرم لصاحبها عشر قيمتها 
إن كانت بكرأ وإن لم تكن بكراً فنصف عشر قيمتها" وبصحيح أبي صبيح في 
رجل تزوّج أمرأة فوجدها أمةً قد دلست نفسها إلى أن قال طهة: ‏ ولمواليها عشر 
فعنا رد كاك كرا وان كاكت عي ب2 التسق در تبعنيا لز ولد لذات اندي - 


.115 وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب أحكام العيوب ح ذج 1ص‎ )١( 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: : في أحكام الغصب ج ٠‏ ص 1غ ب ارغ ة. 

(] السرائر: : في الغصب ج أ ص فم خم 

(؟! وسائل الشيعة؛ ب © من ابواب المهور ح "سم 6اص ؟67. 

(8! سياتى فى ص لا.”. 

[لاوناتل المرثة بي لأسن أواين التكاح المحوّم ح "اج ١5‏ ص 284. 

(لاوم) المصدر السابق: ب 8 أو /6 من أبواب نكام العبيد والزماء اج #خ ص لالان ولالاة, 


َع لللدلللهييببل هفتا الكرامة /ج ١8‏ 
على هذا القول فيما إذا ظهر استحقاق الأمة الموطوءة فى خمسة كتب, وحكى 
عليه اللإجماع فى «الخلاف» وظاهر «إيضاح النافع» وأفتي به في عشرة كتب كمأ 
تقدّم بيان ذلك كله مستوفيٌ بما لا مزيد عليه فى باب بيع الحيوان ', وتعرّضنا له 
فى باب العيب؟ والشروط ؟ والظاهر اتّحاد الطريق. هذا كلّه مضافا إلى أخبار ؛ 
أخبار هذه المسائل حصل له الظنٌ القويّ أو القطع بأنّه يلزم الواطئ أحد الأمرين 
العشر أو نصفه في وطء كل مملوكة للغير أو مشتركة مطلقا حتّى لو كانت هي 
الشريكة بأن أعتق نصفها. 
وليعلم أنّقال في «الدلاوسىو لوَبُوطظيٌ الأمة وهي جاهلةحدٌ وعليهالمهر. وهو 
العشر أو نصفه على تقدير فى البكارةوالليوية. وقيل:مهرالمثل: واختاره أبن إدريس 
وقصرالعشر فيمن اشَترْيي«جارية,فظهرت حاملا يعد وطتها ' فقد سمّى العشر ونصفه 
فير ذلك عت قشر الاسلحم؟ حرا فكزنا. ومضاو اله النسيكاة عل الكدياز 
وكلام الأصحاب؛ فيكون ذلك هو المراد من هذه الأخبارء فلا يصح الاستد لال بها 
على أَنّهِ يجب للبكارة فيما إذا وطن البكر شيء زائد. وهو العشر فوق المهر الذي 
)١(‏ تقدم في ج ١‏ ص 15١‏ فيما لو ظهر استحقاق الموطوءة. 
)١(‏ تقدام في ج ١5‏ ص 487-447 في حكم وطئ الأمة الحامل من السحق. 
اذ تقدم في ج ١5‏ ص م - 81/افي قيمة المقبوضى بالعقد الفاسد. 
(1) ما أشار الشارح إليه في أخبار وطء أحد الشريكين الأمة المشتركة من تضمّنها العشر 
تتصفيف ٠‏ وإن كانت تفترق عدا هو مورد البحث في المقام فإنْها وردث بعضها في الأمة !ل 00 
الشريك نصفها وبقي نصف الشريك الآخر وبعضها تضمّن الحكم بالتصف وغير النصف: إل 
أن مجموعها من , حبيث المجموع مشمول للعنوان ن الذي ذكره الشارح ومن مجموعها يستفاد 
الحكم المذكور في الشرح؛ فراجع الوسائل: ج 8 ص 7317-1585 


(0) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج اص . 
(1) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص 8ث8١.‏ 


كتاب الغصب / فى حرمة جميع تصرّفات الفاصب إلا الرئكدست ‏ -يوءم 
ويحتمل مع البكارة الأكثر من الأرش والعُشر. 


هو العشر كما سيأتي. وإلى هذين القولين أشار المصنّف بقوله: على الخلاف. 

وهناك قول ثالث أشار إليه في «الشرائع» بقوله: وربّما قصر بعض الأصحاب 
هذا الحكم على الوطء بعقد الشبهة '. ونحوه ما في «التذكرة'» ولم نظفر بقائله. 
ومعناه أن الحكم بوجوب مهر المثل أو العشرء ونصفه مقصور على ما لو وططىّ 
الغاصب بعقد الشبهة بأن توهّم حلّها بالعقد من دون إذن سيّدهاء لأنّ منفعة البضع 
لاتضمن بدونه كما يظهر في الزانية؛ فلا يجب المسمّى في العقد لفساده: بل مهر 
المعل أو ما في معناه لأنّه المقدّر شر عِأْظيك بان فساد العقد. وفيه: أن عدم ضمان 
منفعة البضع بدون العقد ممنوع كما إبظهر ذلك في وقلئ الشبهة. 

قوله: «ويحتمل مع البكارة الكت من الأرش والعُشر» اختلف 
الأصحاب فيما لو كانت الجارية بكرا عيضا بالوَطخ افق أنه هل يدخل أرش 
الجناية بإزالة البكارة في مهر المثل على القول به يأن يوجب مهر أمثالها بكراً وفي 
العشر على القول الآخر؟ أو يدخل في العشر إن قلنا به ولا يدخل في مهر المثل إن 
قلنا به؟ على ثلاثة أقوال: 

الأوّل: أنه يدخل مطلقاً وهو خيرة التحرير, لأنّ البكارة ملحوظة على تقدير 
وجوب المهر أو العشر ويزيد باعتبارها الواجب, ولو وجب أرقن البكارة متفرداً 
أزم وجوب مهر ثب لابكر كما لو اقنضها بإصبعه ثم وطئها فلاوجه للجمع بينهما '. 
وستسمع نوجيه هذا القول محرّراً. 
)١(‏ شرائع الإسلام: في لواحق أحكام الغصب جم ؟ ص 145. 


(؟] تذكرة الفقهاء: فى تصرّفات الغاصب ج اص 91س نا, ١‏ 
(؟) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 0117. 


5ك العلل هفتا الكرامة /ج ١8‏ 


الثانى: التفصيل المذكور. وهو خيرة «الدروس '» فما نسب إليه فى «جامع 
المقاصد"» من الدخول على الإطلاق غير صعيح. 1 

والثالث: أَنّه لا يدخل مطلقاً كما هو خيرة «المبسوط ' والشذكرة؛ وجامع 
المقاصد "» وبيع «الروضة١‏ والسرائر» على ما فهمه منها في «الإيضاح '» وقد 
فهمه في «المسالك”» من عبارة الشرائع؛ وليس الأمر كذلك كما يأتي بيانه ' في 
مسألة ما إذا اقتضها بإصبعه. ووجهه أنّ الوطء استيفاء منفعة البضع وإزالة البكارة 
جنايةٌ فلا يدخل إحداهما في الأخرىء وملاحظة البكارة في مهر المثل أو العشر 
لانقضي بالتداخل, لأنّ ملاحظتها من حيث إِنّ وطء البكر خلاف وطء التيّب: 
ففى الحقيقة ذلك ملحوظ باعثار الوكطيرلا باعتبار الجناية, فعلى هذا يجب 
للبكارة شيء زائدء فهو إِمّا العشر كما هو خيرة «المبسوط " '» وحدود «التهاية'' 
والشرائع ١"‏ والإرشاد ١"‏ والكتابُ”*'» وغيرها كما في «كشف اللثام”'» فيلزمه 
عشران كما يأتي يبان لكو 2آكآل مي «التبشوط» بعد أن حكم بوجوب المهر 


.١18 الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج لاص‎ )١( 
.5٠١ (؟ وة) جامع المقاصد: في الغصب جح "ص‎ 

(1و١٠)‏ المبسوط: في الغصب ح ص 1. 

(5) تذكرة الفقهاء: في نصرّقات الغاصب ج ؟ ص 53س 37 
(5) الروضة البهية: في بيع الحيوان ج 'ص 78؟5. 

ا إيضاح القوائد: في الغصب ج *ص اأبذا. 

84 مسالك الافهام: في لواحق أحكام الغصب ج ١١‏ ص 24؟. 
(ة) مياتى فى حن 251-76١‏ 

(15] التيانة: فى الشدوة من 34 

.١58 شرائع الاسلام: في لواحق الحدّج 4 ص‎ )١9( 
.١714 الاذهان: فى الحدود ج ؟ص‎ داشرإ)١(‎ 

.551 قواعد الأحكاء: في الحدود سج “اص‎ )١4( 

)١6(‏ كشف اللثام: في الحدود ج ٠‏ ص ارا 


فيما إذا كانا جاهلّين: فإن كانت بكرا فعليه أرش البكارة. وقيل: إِنّه عشر قيمتها 
رواه أصحابنا '. ولعلّه أشار إلى قول أميرالمؤمنين نقد فى خبر طلحة بن زيد وإلى 
الأخبار الأخر فى باب النكاح كما تقدّم ' ذلك كلّه. وقد عرفت ما فهمناه من هذه 
الأخبار, وَإِنْما جر ينا بذلك على ما فهموه, وكذ لك أولتك ' يستد لون فى بأب 
الحدود على العشر بخبر طلحة الوارد في الغصب من دون فرق بيئه وبين غيره. 
وأتا ارين نظرا إلى تقس المالية عدا عي عدود ‏ الدراء »اده اف 
وهو خيرة «المختلف» على ما حكي * و«جامع المقاصد» نظراً إلى ما سبق من أنّ 
الواجب على الغاصب فى الجناية التىبلها تقر وبر الأمرين, فتكون الاحتماللات 
ثلاثة. لكن قول المختلف يرجع بالآخرة إلى قل ابن إدريس. فقول المصنّف 
«ويحتمل» إشارة إلى الاحتمال التالث؛ ق#قوان ممّن يذهب إلى عدم دخول أرش 
البكارة في الواجب بالوطئ من مها آلمث نأو العَقنَوَأَن-الواجب أكثر الأمرين ١‏ 
كما هو خيرته فى «المختلف”» وهذا هو الذي فهمه المحّق الثانى من العبارة, 
وفال: وتخبّل أنه احتمال برأسه معادل للقولين السابقين وهةٌ. واحتيٌ على بطلائه 
بأمور ثلاثة لاحاجة لذكرهاء لوضوح الأمر عندنا. وقال: إِنّ كلام الشارح الفاضل 
)١(‏ الميسوط: في الغصب جح "ص 11-786. 
(1) تقدم في صن 7١14-7-01‏ 
() منهم الشهيد الثاني في الروضة: في حد الزنا ج 5 ص 0-715؟! ؛ والفاضل الهندي في 
كفش اللغاء: : في الحدود ج لض كرا ٠‏ والآبي في كشف الرموز؛ : في الحدودج ؟ 
تس 81 ؛ والطباطبائي في رياض السائل؛ في الحدود ج ١7‏ ص .41١‏ 
(4) السرائر: في أقسام الؤتاة جج اص 414. 
الحا عند هو الأباطاني في دياض السائل ؛ في الحدود ‏ ا مى 53١‏ 


مضت الي فى العدرد أحى .18١‏ 


خرء “ 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


لا يكاد يتحصّل منه ما يعول عليه؛ وهو كذلك. قال: وكلام الشارح الآخر قاصر '. 

ونحن نقول: إِنّ القول بالتداخل هو الموافق لأصل البراءة وظاهر أخبار 
المسألة في العشر ونصفد كما سيعت ومهر المئل حيث تشئنت أن كل وطء موجب 
لذلك وأنّه عوض المنفعة ولم يذكر فيها بطرفيها شيء آخرء وكذلك أخبار وطء 
أحد الشريكين على كثرتهاء والسكوت في مقام البيان دليل الحصرء فيكون 
معناهابطر فيها أن الد.خول الموجب لاإزالة البكارة في مثل هذه الجارية كذا وكذا. 
ويشهد لهم عدم تعردضهم لذلك في الحرّة, ومن البعيد على هذا إيجاب شيء آخر 
لمحض الازالة. لأنْها نقص فى المالية, لأنّ هذا النقص داخل فى المهر والعشرء 
وليس التفاوت بين الوطتين بهحظةوليه وطء للبكر بل ملحوظ فيه أنّها قد فاتت 
بكارتهاء وإذا أخذها آخرالم يحص ل لها/إلاً مهر قليل لفوات تلك البكارة. 
وبالجملة: الأصل دليل قوايٌ معتضد بظواهر أخبار الباب. فالخروج عن ذلك 
يحتاج إلى دليل متيس وقد تعرّضبنا.لكلام الأضجاب في باب بيع الحيوان ' من 
المقنعة إلى الرياض ولم نجد أحداً تعرّض إلى أنه يجب للبكارة شيء زائد على 
الثهر أو النقين وكذلك باب الفيي؟ وباب المسرائط © تع قفو ض للها قب 
«المسالك» في ولك اعد الشر يكين الأمة المشتركة *, وفى «الروضة» فى بان 
الرهت؟؛ رددنأه بنحو ما حرّرناه في المقام؛ وخبر للع" رهن ضاهاه قد 530 
المراد منه. فليلحظ ذلك حيدا. 


5١١ جامع المقاصد؛ في الغصب ج ع‎ ]١( 

(؟) تقدم فى ج ١7‏ ص 48١‏ فيما لو ظهر استحقاق الموطوءة. 

(؟) تقدّم فى ج ١5‏ ص 247-817 في حكم وطء الأمة الحامل من السحق. 

ع تقدم في ج 4ص 9/8٠‏ ١ل‏ في قيمة المقبوض بالعقد الفاسد في باب الشرائط. 
(8] مسالك الافهام: في بيع الحيوان ج اص 148 

()الروضة البهية؛ في ارهن ج ص 86 اال 

(/) تقدم في ص 707 


كتاب الغصب / فى حرمة جميع تصرّقات الغاصب إلا الرد سس كهم 
ومع العقد جاهلين الاكثر من الارش والعشر ومهر المثل. 


قوله: «ومعالعقد جاهلّينالأكثر من الأرش والعُشر ومهر المثل» 
هذواهن عكر الدمالة: وذلك 55 رط الناض الئمة العمل 37 الستهيوية له تقالو 
إِمَا أن يكونا جاهلّين بالتحريم أو عالتين أو بالتفريق. وعلى التقادير الأربعة إما 
أن يحبلها أو لاء وعلى التقادير الثمانية إما أن يطأها مختارة أو مكرهة؛ ومع الجهل 
إِنَا أن يطأها بعقد أو بدونه. وقد تقدّم الكلاء ' فيما إذا وطئها جاهلاً بدون عقد. 

وكلامه هنا فيما إذا وطئها مع العقد معتقداكلّ منهما صمّة النكاح. ولاريب أن 
الواجب حينئذ مهر المثلء لأنّه دخل عَلِئِ لَرْبون المسمّى بالوطءء وقد فات يفساد 
العقد فيجب مهر المثل إجماعاً كملافى «جاممالمُقاصد '» ويدفعه خبر المدلسة 
الذي زوّجها وليّ لها فإنه أوجب لها العصر ونتفه مع العقد ؟: مضافاً إلى إطلاق 
الأصحاب كما مر ؟ ويأتى “وأ قل كذ تت بكرا ا نحتما لضت ثلانة. الأوّل: وجرب 
مهر المثل فقط بناءٌ على التداخل كما مر دليله. والثاني: أنه يجب مع ذلك العشر 
كما هو خيرة«الميسوط '»وما وافقه أو الأرض كنا هو خيرة «السرائر *». والثالث: 
أنّه يجب مع ذلك أي مهر المثل ‏ أكثر الأمرين من العشر وأرش البكارة لمكان 
الجناية بإزالة البكارة, وهو خيرة «الكتاب وجامع المقاصد» بناءٌ على الاحتمال 
)١(‏ تقدم في ص 703-5٠٠‏ 
(؟) وسائل الشيعة: ب 77 من أبواب تكام العييد والاإماء سم ١‏ بع ١4‏ ص 01//8. 

(4) مر فى حصن 5+86. 
(0) سيأتى في ص 11382-15177: 
(5] تقدم فى ص 7١08-1-0‏ 


(9) المبسوط: في الخصب ج اص 11. 
(8) السرائر: في الغصب جح “اص 484. 


ل منتاح الكرامة /ج ١/8‏ 


ولو افتضها بأصبعه فعليه دية اليكارة, 


السابق من وجوب أكثر الأمرين على الغاصبء فعلى هذا يقرأ قوله «ومهر المثل» 
بالرفع عطفاً على الأكثر. وهذا هو الذي يظهر من العبارة. وهو الذي فهمه المحتّق 
الثاني وقال: قد فهم السيّد الشارح من العبارة أَنّ الواجب أكثر الأمور التسلاثة, 
والظاهر أنه وهم لأنٌّ الواجب بالعقد مهر المثل فلا يتصوّر وجوب العشر أو 
الأرش لو كان أكثر '. وهذا الفرع من متفرّدات المصئّف في هذا الكتاب, وإلا 
فالأصحاب ؟ أطلقوا العبارة فيما إذا كانا جاهلين بأنّ عليه مهر أمثالها أو العشر 
ونصفه من دون تفصيل بين ما إذااكاي عقد عليها أم لا. 

قوله: «ولو افتضها باصبعه فِعليِه دية البكارة» كما فى «المبسوط" 
والشرائع ؟ والتحرير * وجاعة التقاضتت؟-والمسالك "2 وكذا «المختلف م ا 
في «المبسوط والتحريرة :أرق البكارة. وفييَ جدود «النهاية* والشرائع ٠١‏ 
والكتاب' ١‏ والإرشاد' '»لزمه عشر قيمتها. 5 «الشرائع» أنه مرويٌ ''. ولعله 


.5١؟ و1) جامع المقاصد: في الغصب ج “اص‎ ١( 

(؟) ملهمالشيخ في المبسوط :في الغصب جح اص 186 - 15 وأبن إدريس في السرائر:في الغخصب 
ج لاص 484-488 والمحقق في شرائع الاسلام: في لواحق أحكام الغصب ج ٠ص‏ 11 

() المبسوط: في الغصب جح اص 15. 

() شرائع الاإسلام: في لوأ حق أحكام الغصب ج ”اص 11؟. 

)0 تحر ير الأحكام: في أحكام الغصب ج #ص 017 

7 مسالك الأقهام: في لواحق أحكام الغصب ج كا ص ١‏ ؟؟, 

(6) مختلف الشيعة: في الغصب ج 6 ص 6؟1١.‏ 

(9) النهاية؛: في الحدود عن 11495. )٠١(‏ شرائع اللإسللام: في لواحق ق الحدج أعى ارق ١‏ 

)١١(‏ قواعد الأحكام: في الحدود ح اص ارك 

(؟١)إرشاد‏ الأذهان: في الحدود ج "ص .١14‏ 

.١88 شرائع الإسلام؛ في تواحق الحد ج 4 ص‎ )١16( 


كتاب الغصب / فى حرمة جميع تصرّفات الخاصب الاائرةٌ-لل !ام 
فأن وطئها مع.ذلك رمه الامران. 


أشار إلى رواية طلحة وغيرها ممًا تقد ' فليتأمّل. ونسيه فى «المسالك» هناك إلى 

الشيخ والأكثر ". وحكوا" القول بالأرش عن ابن إدريس كما تقدّم ييان ذلك كله. 

وفى «جامع المقاصد» يجب بالنسبة إلى الغاصب أكثر الأمرين . وأطلق فى حدود 

«المسائك» استحسان وجوب أكتر الأمرين, لأنّ الأرس على تقدير زيادته بسبب 

تن سوقاف النال وها كتقك: يقدونا "دياه ما كاسنن لسن 

فيما تقدّم'. ولعلٌ المصئّف فرض في غير الغاصب وإلآ لكان يتبغي أكثر الأمربن. 

قوله: «فإن وطئها مع ذلك لوقهب,الأمران» إذا وطئها بعد أن اقتضّها 

باصبعه ازمه أرتى البكارة أو ديتهة أو أكثر ا/#أهرن إن كان غاصباً ومهر المثل أو 

نصف العشر كما قد سمعت " ما فى «التيسوط والشرائع والتحرير وجامع المقاصد 

والمسالك» وكذا «التذكرة والبتتتلف» على امتلافهة,قي ذلك, اهنا امعان 

مختلفان, فإزالة البكارة جئاية والوطء استيفاء منفعة البضع فلا يدخل أحدهما 

تحت الآخر. ومن عبارة الشرائع هنا فهم فى «المسالك* أنه ممّن يذهب إلى 

عدم التداخل فيما إذا اقتضّها بالوطء مع أنّ هذه العبارة عبارة التحرير أيضاًء وقد 

نسب إليه هو القول بالتداخل؛ ولعلّه يذهب إلى أنّهما من سني واحد. 

5015-701١ تقدام في ص‎ )١( 

(؟ وة) مسالك الأفهام: في لواحق حدّ الزئا ج ١5‏ ص 745 

(7) منهم العلامة في مختلف الشيعة:في الغصب ”ص١١‏ والشهيد الثاني في مسالك الأفهام: 
في لواحق حد الزئاج 4١1ص‏ 794, والطباطبائي فى رياض المسائل:في الحدودج ٠1ص .44١‏ 

(4) جامع المقاصد: في الغصب ج 7ص 1١5‏ 

(1) تقدّم في ص 507 

(6) مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب ج ؟١‏ ص ١7؟.‏ 


؟الا لس سس ممقْتاحم الكرامة /ج 18 
وعليه اجرة مثلها من حين غصبها إلى حين عودها, 


قوله: «وعليه أجرة مثلها من حين غصبها إلى حين عودها» كما 
في «المبسوط ١‏ والشرائع ' والتحرير '». وفي «جامع المقاصد» أن فيد شيثاً, لأَنّه 
قد ضمن منفعة البضع المستوقاة واد أله هصن أعرةامااها فى شر وما 
الوطء, لأنّه قد ضمن منفعة البضع في وقته فلابدٌ من استثنائه من الزمأن, وقد تبعه 
على ذلك صاحب «المسالك *» واعلّه في غير محلّه. أن المراد بأجرة المثل 
ما يبذل أجرة في تلك المدّة لأمثال هذه الأمة على الوصف الي هي عليه من قبول 
الصنعة الواحدة أو الصنائع الشعددة التي من جملتها الصنعة العليا فيضمن حيتئذ 
أجرة مثل الأعلى كما تقدل!, فيصير المراداأنه يضمن أجرة غزلها لو كانت صنعتها 
الغزل من حين غصبها إلى جين رَدهاًء وأمّا منفعة البضع فلا تضمن بالفوات وليس 
دأجرة و لايضمن الغا الج ويه كبن 211 انما يضمن أجرة الخدمة الفائتة 
خاصّة إن لم يكن لها صفة أعلى منها وإن لم يستخدمها فلم نجه استتناء مان 
الوطء, لأَنّه قد ضمن منفعته في وقت الوطء. سلّمنا وما كان ليكون فلم لايكون 
مثل ما تقدّم " من أن الغاصب يوخذ منه أجرة الدابّة والثوب ونقص ما حصل فبهما 
وإن كان ذلك إِنّما حصل بسبب الاستعمال الذي أخذ أجرته. فتأئل جيّداً. 
)١(‏ المبسوط: : في الغصب ع ص 5 
() شرائع الإسلام. في لواحق ق أحكام الغصب ج اص 115,. 
(*) نحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 017. 
(4) جامع المقاصد: في الغصب ج 7ص 5١7‏ 
(5) مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب ب ؟١‏ ص ١8؟؟.‏ 


(1) تقدم في ص .١185- 1١68‏ 
(90) تقدام في ص 1١8-15١4‏ وكرة1ا و314١‏ - 1180 


كتاب الغصب / فى حرمة جميع تصرفات الغاصب إلا الرة ب #اام 


فإن أحبلها لحق به الولد وعليه قيمته يوم سقط حيّاً وأرش ما نقص 
من الأمٌ بالولادة, 


قوله: «فإن أخيلها لحق به الولد وعليه قيمته يوم سقط حيّاً 
ع قي 

وارش ما نقص من الام بالولادة» كما صرّح بذلك كله هنا في «الميسوط ١‏ 
والسرائر 'والشرائع " والتذكرة؟ والتحرير* والإرشاد' وجامع المقاصد" 
والمسالك* ومجمع البرهان؟ والدروس 4٠"‏ فى الحكمين الأوّلين. وقد حكسى 
الإجماع على إلحاق الولد به وأَنّه حر في مسألة ظهور استحقاق الموطوءة في 
باب البيع في «المبسوط '' والخلاف '!#أوْةَنِكِ لمكان الشبهة في المقامين. 
وخولف فى «المقئعة'' والنهاية !2 فحكم فيّهِما برقي الولد إلا أن يرضيه الأب 
عله بشىء وهو شاذ. وجزم في «المإسوطيث 'يتوغيا ١١‏ هناك بأنّ على الأب قيمته 


1 المبسوط: في الغصب ج اص‎ )١( 

(؟) لمنجد هذه الفعوى بهذها لكيفيةبالخصوص في السرائرءنعم يمكن التقاطها باجزائها المختلفة 
من موارد متعددة فيهاء فراجع السرائر: ج ؟ ص 018-8056. 

() شرائع الإسلام: في لواحق أحكام الغصب ج اص 8415؟. 

(4) تذكرة الفقهاء: في تصرّفات الغاصب ج اص 81س 18 

(0) تحرير الاحكام: في احكام الغصب ج غ ص 044. 

(1) إرشاد الاذهان: في احكام الغصب ج ١‏ ص !45. 

7 جامع المقاصد: في الغصب ج اا 

(ما مسالك الافهام: في لواحق احكام الغصب ج ؟١‏ ص .15١‏ 

(4) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الفصب جح ٠١‏ ص .06١٠‏ 

(١٠!الدروس‏ الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج اص .1١5‏ 

.١8١ المبسوط: البيع في تفريق الصفقة ج ؟ ص‎ )١6و‎ 1١( 

)١١(‏ الخلاف: في البيع ج ص ١05‏ مسالة ؟58. 

ال المقنعة:في ياب ابتياع الحيوان من )١4 1١1‏ أنظرالنهاية:فيباب ابتياعالحيرانءص 1 

.64 كشرائع الإسلام: في بيع الحيوان جح ؟ ص‎ )١1( 


سسب لل همسج الكرامة /ج 8م 
ولو سقط ميّتا فإشكال: ينشأ من عدم العلم بحياته. ومن تضمين 
الأجنبئ. 


للمولى واستدللنا عليه هناك بالمرسل ' والموثق ', وهما منجبران؛ واستدللنا على 
تقو بمدرقَبوم سقو طحي بِأئّهأوَل حالات انفصالهوأوّل حالا تإمكان تقويمه. لأنّ 
ذل وقت الخرلولة بيه وبين نشد وقلناء لذ يتوم خملا لبد إمكان تنم العمل 

وأمّا وجه وجوب دفع أرش نقصان الم بالولادة فظاهر لا خلاف فيه كما في 
ا(غابة النرآه لوالا نيا معيرة لمكا التصب :وسبي القن كان ند 

قوله: (ولو سقط ميّنافإنتِكالٌ. ينشاً من عدم العلم بحياته. ومن 
تضمين الأجنبرء » الأظل في اماما قاله في «المبسوط» قال: لو أحيلها 
الغاصب جاهلاً بالتحريم لبجو يت لميضمن الغاصب قيمة الولد, لأنّه لا يعلم 
كونه حا قبل هذاء ملؤم سا كعازر دونو مويين_يتده فى وقت التصددف. ولو ضربها 
أجنيَ فألقت الجنين مين فعلى الضارب الضمان, لأ الإلقاء عقيب ضرب بطنها 
مسقط للولد غالياً بخلاف ما إذا سقط لنفسه. لأنٌ الأصل الموت حنّى يعلم غيره *. 
وقد استشكل الفرق المحمّق في «الشرائع ”» والمصئّف هنا وفى «المختلف'». وفى 
«غاية المراد» أنه ضعيف". وغرضهم أنّ عدم العلم بحياته ثابت في المسألتين, 
فإن كان مؤْئّراً في عدم الضمان فلا أثر للضرب. 

قلت: الشيخ يستند في الضمان في ضرب الأجنبيٌ إلى الإجماع كما يؤّذن به 
١(‏ و؟) وسائل الشيعة؛ ب 88 من أبواب نكاح العبيد والاماء ح تاو 1ج 11 ص 017. 
(و) غاية المراد: في الغصب ‏ " ص ..١04‏ 
0 ا 


اا بساك افيد في القصب ج 1ص 157 


كتاب الغصب / فى حرمة جميع تصرّفات الغاصب إلا الرة سس وإ 


كلامه في موضع من ديات «المبسوط '» أو إلى ما رواه أصحابنا كما فى ديات 
«السرائر '» ولا يفرّق بين كونه حيّاً وميتا والتعليل هنا تقريب لا أنه علّة, لكن قد 
يرد" عليه في حكمه بعدم ضمانه إذا سقط ميّتاً لا بجناية أَنّ يد الغاصب يد ضمان 
فبنبغي أن يضمنه أيضا إلا أن يقول: إن لمّا كان محكوما بحر يته كان غير مضمون, 
لأنّ الحرٌ لا يدخل تحت ضمان يد الغاصب كما نبّه عليه المحقّق فيما يأتي ؛. لكن 
ذلك يقضي بأن لا ضمان على الفاصب ولا رجوح للمالك عليه وإن وقع بجناية 
أجنبيٌ مع أ نُ المصنّف وغيره سير حون بأن له الرجوح على الغاصب. ولعل 
الوجه فيه أنه إذا جنى عليه الجاني يكون قد فوت على المالك قيمته لو ولد حيّاً 
وذلك كان تحت يد الغاصب. فيضمنوة لمكار»#الجناية وتفويت المال تحت بده 
لالكونه تحت يده فقط. وبستقرٌ الضمان على الجاني. وبعبارة أخرى أنّ عدم 
ضمانه الحرٌ وانتفاء دخوله تحت اليد إِنمَا :يمتح من الضمان حيث لاجصناية بأن 
يسقط لنفسه, وأمّا إذا جنى علي هاجَدبينَ“فآليتثابة:تسضشوئة لا محالة. وقد أدّى 
الحال إلى الغرم وسيبه الغاصب. 

وفيه؛ أَنّ المقتضي للضمان في حقّ الغاصب هنا منتف, إذ لا جناية منه واليد 
ليست سبباً في ذلك كما هو ظاهر, مع أن المفروض أنه حر لا يد عليه. فوجوب 
القيمة على الأجنبي لا يستدعى الوجوب على الغاصب مع انتفاء سببه, ويرشد إلى 
ذلك ما ذكروه فيما إذا غصب الجارية وباعها فوطتئها المشتري فإنّ جماعة منهم 


م20 1[ 010001111 


3 أي الغاصب. 


.5١5 المبسوط: في دية الجنين جم لاص‎ )١( 

(؟) السرائر؛ في دية الجنين ع ص 537. 

(؟) كما في إيضاح الفوائد : في الغصب جح ؟عى فثكرا. 
(4) سيأتي نقل كلامه في ص 119 .10 


ال _ _ ل مقتاح الكرامة /ج م١‏ 


قالوا' أن ليس للمالك أن يرجع بمهر الجارية على الغاصب. لأنّ البضع لا يدخل 
تحت اليد والغاصب لم يستوف منفعته واليد ليست سببا وإِنْما بسرجع به على 
اللسترى: والضاك سبيع كل قن ذلك يها يات" والطريق فى النجالعي 
واحد. لأنّ البضع كالحرٌ مع زيادة هناء وه أن الجارية مملوكة: وسييئة البذ غنا 
ممكنة فليلحظ فإِنّه دقيق لكن الشيخ ' استند في هذا الباب في عدم ضمان 
الذاضيي له أن فيلك ماج] 9 يجنا بل سوا كان عناعلة رعرنة التصني زال نا أوهاليا 
إلى عدم العلم بحياته. وهذا وحده إن تمّ في الجاهل وما كان ليكون لا يتم في 
العالم» لأنّ الجنين محكوم برقيّته قطعاء فيكون مالا صرفا كحمل البهيمة مضمونا 
على الغاصب سقط مينأ أو جكا كأ فيضي عن المحقق. 
وقد واف قالشيخ فى عدء الضمان فيمائخن في هالمصتف فى «التحرير”» والشهيد 

في «الدرو س "١ه‏ والعلهما استندا ايعدم جنابته وعدم ضمانهباليد لعدم تحقّق حياته 
كما تبه عليه فى «الايضاح "#وَلِعا السدَاة إل أنه محكوم بحبّيته فلا يضمن أولى. 
ثم إنّ قضية هذا التعليل أنه لو علمت حياته بعضي أربعة أشهر كما هو المشهور أو 
خمسة كما رواأه الصدوق"؟ وسقط تعكث ذلك مشا أنه الضمنه : والفرق غير واضح هج 
١١‏ منهم فشر المحققين في إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص والعلامة في تذكرة 

الفقهاء: في تصرّفات الغاصب ج ؟ ص 47س ١‏ 4: والمحقّق الثاني في جامع المقاصد: 

في الغصب ج اص ١1‏ نر ١‏ 
(؟) سياتي في ص 1 
(؟! المبسوط: في الغصب ج لاص .1١‏ 
الاسياق هل كلايد فيص 7124 
(0) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 014. 
(1) الدروس الشرعية: في وجوب رد المخصوب ج اص .١18‏ 
(/) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص 184. 
(8) المقنع: في باب الد يات ص 1 0. 


كتاب الغصب / في حرمة جميع تصرّفات الغاصب إلا الرة تت الام 
أنّهما يقولان بالضمان لو سقط بجناية جانٍ علمت حياته أو لا, وقد تقرّر أَنّ يد 
الغاصب يضمن بها كلّما يضمن بجناية جان, وهي قاعدةمقرّرة,فلابدٌ لهما أن يرجعا 
إلى ما حرّرتاه في توجيه كلام الشيخ, فليتأمّلء إلا أن تقول: القاعدة في غير الحرٌ. 

والضمان هنا خيرة «الارشاد '» على الظاهر المتبادر من عيارته و«جامع 
المقاصد؟ والمسالك '» فيضمن دبة جنين أمة. وقد يلوح ذلك من آخر كلام 
«الايضاح ث» ولعلهم يستندون إلى القاعدة المذكورة, وذلك يقضي بأنّ يد الغاصب 
يد ضمان وإن حكم بحر يته؛ وذلك يخالف القاعدة الأخرى, وهىي أنّ الحة 
لايضمن إل في ثلاثة مواضع إجماعاً أو,يستندون إلى أنّ الظاهر أنه كان حيّا 
أنه لا يكمل البدن إل مع الحياة كماو جَهَه فيد مجمع البرهان*» وهو أيضا كما 
ترى بخالف القاعدة الأخرى, ثم إن الواجب مع العلم بالحياة قيمته يوم سقوطه 
حب لا دية جنين أمة, وهي عشر قيمة أنه" َالَذي آراه أن كلامهم جميعاً غير محرّر 
فى هذه المسائل الأربع, وهي هاإذا تسق ظ الجن تناه أو بدونها مع العلم أو 
الجهل. وذلك لأنّ اذى صرحت به عباراتهم ١‏ وأفصحت به رواياتهم" فى باب 
الديات أن جنين الأمة إذا لم تلجه الروح أو لم تعلم حياته له مقدّر شرعاً؛ وهو 
عشر قيدة أنه وقث الجئاية: وإن ولجته الروح فتيمته يوم سقوطه حا ومن 


.418 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج‎ )١( 

(؟) جامع المقاصد: : في الغصب ج اع 717 

"4 مسالك الأفهاء: ؛ في أواحق ق أحكام الغصب ج ؟ اص 011-17١‏ 

(4) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص 184, 

(5) مجمع الفائدة والبرهان: في احكام الغصب ج ٠١‏ ص .686١‏ 

)١(‏ منهم ابن إدريس في السرائر: في دية الجنين ج اص 477, والمحقق في شرائع الاسللام: 
فى دية الجنين ج ص 586١‏ و185,؛ والشهيد الثاني فى مسالك الافهام: في دية الحنين 
ج 6ص الا 

() وسائل الشيعة: ب ١١‏ من أبواب ديات الأعضاء ح ؟ و ذيل ح ١ج ١5‏ ص 16؟. 


64ش- ‏ ل ل سسبببببب يبس متاح الكرامة /رج ثرا 
المعلوم أَنّهما إذا كانا عالتين بحرمة الزنا والغصب كان الجنين رقا ومالاً صرفاً 
لمولى الأمة. وهو مضمون على الغاصب سواء سقط بجناية أم لا؛ فحاله كحال 
حمل البهيمة. وإن كانا جاهلّين كان محكوماً فيه بأمرين بكونه حرا وبكوته نماء 
ذلك النولى: الأتهى زعوأ يأ على الأن ينظ النوان يوه شتوطلة خيا, لكله قباء 
ملكه؛ فإن لحظنا الحرّية قلنا يد الغاصب ليست يد ضمانء وإن لحظنا المالية قلنا 
بالضمأن وإنلم يجن عليه جان. من الشيخ ذهب في موضع من ديات «المبسوط» 
إلى أنه إذا ضرب بطن أمة فألقت جنينا ميت أنّه يلزمه عشر قيمة أنه ' ولا يفرّق بين 
كونه حيتئزٍ حيّاً أو ميّتا وعليه بنيئفي هذا الباب, وهو خلاف ما عليه الأصحاب. 
نهم يذهبون إلى أنه إذا لات حَيَّاوسقط بجناية جان ميّتاكان عليه قسيمة 
مملوك حي وقد فهموا مل عبارته الَنى| سهعتها ' في صدر المسألة في الفرق بين 
سقوطه ميّناً لا بجنايةئويين/سقوطه بالجناية أَنْهِ في الأوّل لم تعلم حياته وفي 
الثاني أن حياته معلومة وَأنّ الموتٌ كن بسبب الجناية كما صرّح بذلك الشهيد في 
«غاية المراد»ه وغيره كما هو قضيّة تعليله, وقد عرفت أنه تقريبي: ولم يتنبهوا 
لمذهبه في الديات فوقع لهم في فهم كلامه ما وقع كما سمعت وستسمع في المسألة 
الآتية. وستسمع "كلام المحقّق فيما إذا كانا عالمين وما يويّده وما يرد عليه. 
هذاء وقد اسنظهر في «غاية المراد» من عبارة الإرشاد حيث قال: ولو سقط 
متا فعليه الأرش على رأي أن المراد أرش نقص الولادة . ولعله غير متّجه وجوه 
منها أن ذلك لا خلاف فيه فلا يصممٌ أن يرجع الرأي إليه. 
)١(‏ الميسوط: في دية الجنين ج لاص ع 
(1) تقدم في ص 7١4‏ 


1 بيات ل م الما ع 
(4) غاية المراد: في الغصب جح ؟ ص عع 


كتاب الغصب / فى حرمة جميع تصدّفات القاصب الاالرة ل ؤ9م 
وأَمّا إذا وقع بجناية فالأقوى الضمان, 


قوله؛ وأا اذا وقع بجناية فالأقوى الضمان»#. وفى «اليضاح' 
وجامع المقاصد'» أنه الأصحّ. وفي «المسالك» أنه الوية '. وقد جزم بالضمان 
فى «المبسوط؟ والتحرير * والدروس'» وهو لازم للإرشاد قطعاً". وفى «غاية 
المراد» أَنّه لا خلاف هنا فى الضمان". وفى «مجمع البرهان» الظاهر من كلامهم, 
عدم الإشكال فى ضمان الجاني ". ولكن قد صرّح في «المبسوط *' والتحرير'١‏ 
وجامع المقاصد''» بأنّه يضمن دية جنين أمة, وهو مجه على مذهب 
«المبسوط» وإن علمت حياته قبل الجاثة: وتملى المعروف بين الأصحاب ينبغي 
التفصيل بالعلم بالحياة فقيمة مملولكا حيّ يوم سقُوطه وعدمها فقيمة جنين أمة. 

وسقى الكلام في الضامن, فان كان موادهم به الجانى كما هو ظاهر «جامع 
المقاصد» فلا معنى لقوله هو وَوَلدَالِحَطئْك' «إنّه:الأصةهاولا لقول المصتّف «إِْه 
بالضامن أباه الغخاصي حيث بكون الجاني غيره كما صرح به في «الإيضاح ' '» 
وهو ظاهر غيره ١‏ صم قولهم: الأصمٌ والأقوى. ومعنى ضمائه أن للسيّد أن يرجع 
ا ياي الغصب ج ؟ ص 184. 
(©) مسالك الأفهام: ف اراح عاد القصي مز دن نشرقة 
(غو١٠١)السسوط:‏ في الغصب ج اص 11 1 

(6 و١١)‏ تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 064. 

(1) الدروس الشرعية: : في وجوب رد المغصوب ع ! ص 198 . 
ا ا رشاد الأذهان: في أحكا م الغصب جح ١‏ ص كع 

(ثا غاية المراد: فى الخصب ج *ص ٠.16‏ ةُ 

(5و4١)‏ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب جج ٠‏ جى 0053١‏ 


"عغطعطلطلغل لبي يبلل ل متاح الكرامة /ج م١‏ 
عليه ويستقرٌ الضمان على الجاني. ووحة طبدائةعندنا اعد الأمرين الابيد 
من التفويت وكونه تحت اليد أو كونه تحت اليد فقط كما تقدّم ' مع التأمّل فيهما 
لكا لانجد غير هما. 

وقونكه الضمات على الأجنبيّ في «جامع المقاصد'» في شرح عسبارة 
الكتاب بما سمعته " عن المبسوط من أن السقرط عقيب الضرب مسقط للولد, وقد 
عرفت ؛ أَنّ الوجه فى ذلك عند الشيخ فى الديات أنه إِمَا الاجماع أو الروايات. 
وعرفت* أنه لا يفّق هناك بين كونه حنّاً وميّتاً وإن كان ظاهر كلامه فى الياب 
البناء على حياته, فلا يرد عليه مل,أورده عليه في «جامع المقاصد» من الشكُ في 
الحياة: فلا أثر للضرب '. يذهو ف تق محله. كما أن جعل ذلك شر حا لبيان 
الضمان فى عبارة الكتادل في غير مله الأ هذا توجيه لضمان الجانى وكلاء 
المصنّف فى ضمان_الفاصيي و إلا لما صم له أن يقول الأقوى. 

وقد وجِّه في «الايضاح"» احتمال عدم الضمان في كلام المصنّف بعدم جنايته 
وعدم ضمانه باليد, لعدم تحقّق حياته. ولعلّ الأولى أن يقول لعدم ضمان الحرٌ كما 
تقدّم* لكثي لم أجدهم ألمّوا بذلك سوى المحقّق فإنّه نبّه عليه فيما إذا كان عالما'. 
وقد فرق فى «غاية المراد ''» بين ما إذا وقع بجناية جان وبين ما إذا سقط ميّتا بن 
)١(‏ تقدام في ص 818-11١4‏ 
(1) تقدم في ص 1114 
(4) تقدام في ص 5١8-1715‏ 
(0 وثى) تقدما في ص 7١0‏ 
() إيضاح الفوائد: في الغصب ج ” ص 184. 


(4) شرائع الاسلام: في لواحق أحكام الغصب ع ص 87؟. 
(١٠)غاية‏ المراد: في الغصب ج ؟ ص 5 


كتاب الغصب / فى حرمة جميع تصدفات الغاصب إلاالرخ-ب!!إام 


ولو ضربها أجنبئ فسقط فعلى الضارب للغاصب دية جنين حي 
وعلى الغاصب للمالك ديه حنين أمة, 


الجانى لو كان أجنبيّاً ضمن للقاصب دية جنين حرّ, وذلك يقضى بحياته فيضمن 
الغاصب للمالك لاستحقاقه على هذا التقدير. وردّه المحقّق الفاني ' والمقدس 
الأرذيتك " بأثه لامي لناوانه اسن بشي لأ لو كان أصل عت العناة عو 1 
وتعن تقول+اقد عرفك أن الفرق ين كيان الغاي هنا وشدع فاته شاك 
هو التفوبت وعدمه وأنّ الحرٌ لا يضم وَعَرْقح رن الفرق بين ضمان الجاني هنا 
وعدم ضمان ن الغاصب هنأك مع عدم العلم بالحياة على التقديري ين الارجماح 
والأخبار في الجاني وأئد مؤت مال" بالآعترة ولا كذلك الغاصب هناك. مع | 4 
الحرٌ لا يدخل في الضمان. 
وفى «جامع المقاصد ؟ والمسالك © أن ] الغاصب يضمن للمالك دية جنين 
سواء سقط بجتاية أم لا لكن على تقد ير كونه بجنايته يضمن للمالك دية جنين 
وللإمام ميد باقى دية جنين الحرٌ. الددكنهما جالنا الرعدني جعان الناضب ذا 
سرد يي يلودو ايا نّ القاتل لا يرث وأئنه 
ف قيقة لاترت كما لو جنى الح على زوجته فاسقط جنينها. ولافرقبينكون الجناية 
500 فإن الغاصب يضمن ذلك للمالك وإن استقرٌ الضمان على العاقلة. 
قوله: «ولو ضريها اجنبيئ فسقط فعلى الضارب للغاصب دية 


ع 
ع 
أمة 


(١و؟)‏ جامع المقاصد: في الغصب ج ١‏ ص 1715-5115 
(؟ ممع القائدهوالبرهان» في أحكام الغصب ج لص ١ن‏ ث, 
(4) مسالك الأفهام: في لوا حق أحكاء الغصب جح ؟أخص ؟١1,‏ 


قف مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


ولو كانا عالمّين بالتحريمء فإن أكرهها فللمولى المهر 


جنين حرّء وعلى الغاصب للمالك دية جنين أمة» كما صرّح بذلك كله 
في «المبسوط ' والشرائع ' والتحرير" وجامع المقاصد؛ والمسالك*». وفى 
«غاية المراد» أنّه لا خلاف هنا في الضمان'. ووجهه أنّ الود محكوم بحدّيته 
لمكان الجهلء فيضمن الجائى عليه لأبيه دية جنين حبّ. ولمّا كان الغاصب ضامنا 
للمالك قيمته كان الواجب عليه للمولى دية جئين أمة. وما زيد فى «الدروس" 
ومجمع البرهان*» على أنه لو ضربها أجنبي فسقط فعليه الضمان. وهو جيّد جد 
وإلا فالواجب على غير المبسوط#التفصيل بالعلم بالحياة وعدمه, وقد صرّح هنا 
في «المبسوط» بأنّ على الخاضب للْمالكَعشر دية أمّه* أي قيمة أمة. وهو مّجد 
على مذهبه؛ ويبقى الكلام في وجهه وقدا تقلام .١'‏ 

هذاء ولا يتوقفموبحوبمحق المولى على إلغاصب على أخذه الحنة من 
ا 0 

قوله: (ولو كانا عالمين بالتحريم. و أكزها فللمولى - 


(411) الميسوط: في الغصب جح اص 11. 

(؟) شرائع الارسلام: : في لواحق أحكام الغصب ج "اص 81؟. 

() تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 044. 

(4) جامع المقاصد: 0 ن 

(6 و١١)‏ مسالك الأفهام: في | لواحق أحكام الغصب ج ؟١‏ ص 77؟. 

(1اغاية المراد: في الغصب ج " ص ٠:4‏ 2 

() الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب حم * ص .١١6‏ 

[8) مجمع الفائدة والبرهان: في احكام الغصب م ٠١‏ ص ١5ه.‏ 

1811-7919 تقدم فى ص‎ )٠١( 

0 منهم الشيخ في المبسوط: في الغصب ج*ص /17. والمحقّق في شرائع الاسلام: في 4# 


كتاب الغصب / في حرمة جميع تصوّفات الغاصب إلاائرة بوم 
والولذه و الارش بالو لاد والاعيرة::وغلن القناسه الست ولو 
طاوعته حذاء وفي عو ص الوطء إشكال: ينشأ من النهي عن مهر 
البغى. ومن كونه حمًا للمالك. 


قوله: «والولد والأرش بالولادة والأجرة» أي له الولد لكونه نماءهاء 
وهر غير لأحق بالقاصب: لكونه ولد زّتاء وله أرشن التقضص بالولادة والأحر: كما 
صرّح بذلك كلّه في «المبسوط '» وبعض ما تأخّر عنه " وتركه الباقون لظهوره. 
قوله: «#وعلىالغاصب الحدّ ولو طاوعته حُذا» كمافى«المبسوط'» 
وغيرة 6 و يحد كل مهما عده: 
ومن كونه حقا للمالك» يريد أنه هل يجب المهر عوض الوطء للمولى أم لا؟ 
وقد استشكل فيه المصتّف لقول النبئ عَوْيةٌ في الخبر المشهور: لا مهر لبغي ”. وهو 
شامل لمحل النزاع؛ ومن أنها مال الغير وبضعها حقّ له فلا يؤْثّر رضاها في سقوط 
ه لواحق أحكام الغصب ج اص +5؟, والمحمّق الثاني في جامع المقاصد: في الغصب ج 1 
ص 81١14‏ 
١(‏ و المبسوط: في الغصب جح اص 17 
(؟) منهم المحمّق في شرائع الاسلام: في لواحق أحكام الغصب ج اص 557 والعلامة في 
تحرير الأحكام: في أحكام الغصب بع غ ص 444 والمحقق الثاني في جامع المقاصد؛ في 
الغصب جح 7ص 714 


(4) كجامع المقاصد: في الغصب ج + ص 18-514 


د للف لل هفتح الككرامة /ج ١8‏ 


والأوّل هو المشهور كما في «المسالك '» بل ظاهر الشهيد في «غاية المراد» 
أن المخالف نادر غير معروف حيث قال: ونقل الشيخ نجم الدين عن بعضهم أنه 
يلزم الغاصب عوض البضع '. وستعرف الذاهب إليه, وهو أي الأوّل ب خسيرة 
«المبسوط ' والسرائرء والشرائع* والتحرير' والارشاد؟ وشرحهة» لولده 
و«الايضاح* وغاية المر أد ' ' وجامع المقاصد ١١‏ والمسالك ؟ »في الباب وبعض هذه 


في باب البيع والنكاح والرهن مع زيادة «الدروس ''» فى باب البيع. وحجّتهم 
على ذلك بعد أصالة البراءة القطعية الخير المذكور لشيوته عندهه بالتواتر أو 
بالإجماع عليه. لأنّهم يأخذونه مسلماء والعموم فيه لغوي, فلا يجوز حمله على 
فرد خاصٌ وهو الحدّة إلا بدليل* 

والمراد بالمهر المهر النأي يثبت بواطة وطئها سواء كان المهر لها أو لغيرها, 
أعنى مولاها كما هو الظاهر الْمتَبَاوَة قلا صم أن يستند إلى أن اللام تفيد الملكية 
أو الاختصاص أو الاسشتحقاق» وَيُحِميع لال>مسطفيا عن الأمة. ولاريب أنّ في 
عوض البضع شائبة التعبّد. فلا يثبت إلا حيث يثبته الشارع؛ ولم يثبته إلا في 


)١(‏ مسالك الأقهام: في لواحق أحكام الغصب ج ١١‏ ص 7017؟. 

(لكوء ٠)غاية‏ المراد: في الغخصب جح عي ار 

(؟) المبسوط؛ في القصب مم لاص 17. 

(؛) السرائر: في الغصب ج ,؟ ص 4/8/8 - 484. 

(5) شرائع الإرسلدم: في لواحق أحكام الغصب ج اص 1 وفي نكاح اللزماء جج كص 5٠١‏ 
(1) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج م ص 611, 

2 إرشاد الأذهان : في أحكام القصب ب" اص 647: وفي الصداق ج ؟ ص 18. 

(8) شرح الإرشاد للنبلي: في الغصب ص 17. 

(5) إيضاح الفوائد: فى الغصب ج 7 ص .11١‏ 

0 جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص 06 وفي الرهن ج ة ص ,١7١‏ 

(؟١)‏ مسالك الأقهام: في لواحق أحكام الغصب ج 7ص 57؟, وفي نكاح الزماء ج مص ١١‏ 
(1) الدروس الشرعية: في بيع الحيوان بج اص ٠7؟.‏ 


كتاب الغصب / فى حرمة جميع تصوّنات الغاصب إلا الردٌ لس ةلم 


النكاءح الصحيح والشبهة؛ وليس كسائر المنافع فإن المولى لو رضي بوطئها على 
مهر لم يصحٌ ولم يستحقّ شيئا إلا مع العقد بخلاف سائر المنافع, فلا تتحقّق مالينه 
مطلقا بل على وجه مخصوص. 

والثانى خيرة «التذكرة ' والمختلف '» وبيع «الروضة ”» ورهنهاء وكأنه مال 
إليه فى «الدروس *». وهو ظاهر إطلاق بيع «اللمعة *» وقوله فى «غاية المراد»: 
احتمله فى المختلف؟ يقضى بِأنّه لم يلحظ آخر كلامه, كما أَنّه لم يلحظ التذكرة 
أصلاً, لأنّ ذلك عوض المنفعة للمالك لا مهر حقيقي فلا يتناوله الخبرء ومن ثم 
لايطلق على الأمة اسم المهيرة بل على الحرّة. 

قلت: : قد طفحت عبارا ت الأصحاء ”فى أبواب النقه بمهر الأمة وأنّ لها مهراء 
وفي الأخبار: أنّه يجوز أن يجعلا مهرها عتّقها/ ولم يطلب السّد منه بقيّة المهر 
حنّى بأعهاء ولا يضبنا أنها لا دالتبجوسي:. 

ولا ترجيح في «مجمعَّ البرهانَ”» فى المقام ولا في «الكفاية ' '» في مثله في 
باب النكاحء بل قد يلوح منهما موافقة المشهور. 

وقد يستدل ١١‏ لهذا القول بفحوى الصحيح: أرأيت إن أل له ما دون الفرج 
١‏ ) تذكرة الفقهاء ء: في تصرّفات الغاصب ج مص 151 اس 7. 
(؟) مختلف الشيعة: في الغصب ج ”ص .١175‏ 
(؟)الروضة البهية: الا مر با 5755 وفي الرهن ج 4 ص .١‏ 
(4)الدروس الع لشرعية: في وجوب رد المغصوب ج اص 112 
(8) اللمعة الدمشقية: في البيع ص .١١5‏ 
(1) غاية المراد: في الغصب م ؟ ص .1١8‏ 
() منهمالمحقق في شرائعالاسلام:في نكاح الاماء مم "اص ١4‏ 1, والعلامة في قواعد الأحكام: 

في نكاح الاماء ج اص 1٠١‏ والشهيد الثاني في مالك الأفهام: في نكاح الازماء ج .4 ص 8. 
(ها وسائل الشيعة: ب الامن أبواب نكاح العبيد والاماء ح ١ج ١4‏ ص 585. 
(4) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠ص‏ 014. 
٠(‏ و١١اكفاية‏ الأحكام: في نكاح الإماء ج ؟ هى ؛بلاا. 


“عدللللللسسس سل هفاسح الكرامة /ج ١8‏ 


فغلبته الشهوة فاقتضّها؟ قال: لا ينبغي له ذلك. قلت: فإن فعل أيكون زانياً؟ قال: لا. 
ويكون خائنأويغرم لصاحبها عشر قيمتها إن كانت بكرا وإن لم تكن فنصف عشر 
قيمتها '. فإِنَ ثبوت العوض هنا يقتضي ثبوته في الزنا المحض بطريق أولى وهو 
جد لو كان نضا أو ظاهراً في زا الأمةء ولا دلالة له على ذلك وإن ادّعي ظهوره 
من جهة ترك الاستفصالء فمع بُعده وأنّه لا معنى للأولوية حينئذ, ستسمع جوابه. 

وقد يستدل " عليد أ يضا بتعورىق الصحيح الآخر في الأمة الند انل تشحيا عع 
أنها حرّة حيث تضتن أنّ عليه لمواايها المشر ونصف العشر". وفيه: أن الأولرية 
على تقدير تسليمها لا تقتضي أزيتقبمن تبوت نصف العشر مع الثيوبة والعشر مع 
البكارة, وهو غير ثبوت مهر"المثل حبك يريد على أرش البكارة؛ فليس فيها دلالة 
عليه. بل ولا على المسمٌىافيئتكبورة:تا إذااكان لها مستى: ويأتي تمام الكلام. 

وقد قال بعضهم #شآقئ ياكبالنكابج. بعد أنْ#ناقش في القول بأنّ لها المهر 
والقول بأن لاشيء لها :إن الأجود القول بمضمون الصحيحين؛ فنحكم بالعشر مع 
البكارة ونصفه مع عدمهاء لا مهر المثل فيما نحن فيه. ولا المسمّى في غيره؛ 
لصحّتهما وعدم ظهور الفرق بين ما نحن فيه وموردهماء مع ما فيه من استازام 
النبوت في موردهما الثبوت هنا بطريق أولى ؛. 

وفيه: أن المهر للثيب إِنْما هو نصف العشر على المختار المشهور كما تقداء *. 


4# هو شيخنا صاحب «الرياض» وغيره (منهع ). 


)١(‏ وسائل الشيعة: ب 78 من أيواب نكاح العبيد والاماء ح ١ج ١4‏ ص /اا0. 
(؟وغ)رياض المسائل: في نكاح الازماء والعبيد ج ماص خلاكرةا؟ 

() وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب نكاح العبيد والاماء ح ١ج ١5‏ ص //ا0. 
(5) تقدام فى ص 7١5-717‏ 


كتاب الغخصب / فى حرمة جميع تصرّنات الغاصب إلا الردٌ ل سس لال 


أكا لو كانت يكرا فقلية أرشن البكارة: 


فإذا قلنا إِنّهِيثبت لها نصف العشر لزمئا أن نقول بأنّهِ يئبت لها المهر. نعم يتك هذا على 
القول بوجوب مهر أمثالها بكرأكانت أو تيبا ويأتي تمام الكلام في المسألة الأآنية. 

قوله؛ «أمّا لو كانت بكراً فعليه أرش البكارة» كما في «المبسوط ' 
والشرائع " والتحرير؟ والإرشاد؛ وشرحه*» لولده و«المختلف؟ وغاية المراد“" 
وجامع المقاصد* والمسالك؟ ومجمع البرهان ' '». وفي «شرح الإرشاد' أ» لفخر 
الإسلام الإجماع عليه. لأنها جناية وكلٌ جناية مضمونة على الغاصبء بل إن 
غصبها بكرا فزالت بكارتها لعارض فييثالزمه قيمتها وإن لم تكن بفعله. ونحوه 
ما فى «مجمع البرهان' '». وفي «غابة المراك؟١‏ #المسالك *'» أنه لا إشكال فى 
ذلك لأنَ إزالتها جناية عليها واب أتكطلوطج 1 

وقضية كلامهم أنّها إن كامت نيالم يضمن شيعا ويه صرّح فخر الإسلام*'. 
وقل اميت تسويدي افيا تقزم '” كما سمعت نا قبل من أثنه شالق فشر 
الصحيحين المتقدّمين, فالأولى أن يقال: إِنّ مورد الصحيح الْأَوّل غير ما نحن فيه 


./ المبسوط: في الغصب ج اص‎ )١( 

(؟) شرائع الإسلام: في لواحق أحكام الغصب ج اص 11407. 

() تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 1ص 041. 

(5) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 447. 

ف و١١‏ و6١‏ ) شرح الإرشاد للنيلي: في الغصب ص 11. 

(1) مختلف الشيعة: في الغصب ج 7 عى 6؟1. 

(/1و1١)‏ غاية المراد: في الغصب ج ؟ ص .4١8‏ 

(ما جامع المقاصد: في الغصب مم “ص 8١6‏ 

(5و5١)‏ مسالك الأفهام؛ في لواحق أحكام الغصب بع 37ص 96؟. 
(١٠9؟١١)‏ مجسع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠١‏ ص 544-8014/8. 
(15) تقدام في ص 300-70١‏ 


ددلللللل ل هقتاح الككرامة /ج ١8‏ 
ولا يلحق به الولد. 


لها لهت اس نضأ ولا ظاهراً في زناها كما هو ظاهر. وأمَا الثانى 
فكالاوّل لمن تأثل ئيس ناولا ظاهر أفي زناها, لأنّه قد قال شه الصادق 3496 : 
وإن كأن زوّجها إِيّاه ولي لها ارتجع على وليّها بما أخذت منه ولمواليها عليه عشر 
قيمة ثمنها إن كانت بكرا وإن كانت غير بكر فنصف عشر قيمتها يما استحل من 
فرجها'. فقد تضئّن نفى ثبوت المسمّى الذي أخذته وثبوث المهر الموظّق لها من 
العضر أو نصفه لمكان الشبهة بتزويج الولي لها واعتقادها جوازه, فقد ظهر الفرق 
وائتفت الأولوية, وعلى تقدير الاِسٌيبلال بهذين الخبرين من جهة ترك الاستفصال 
فيهما وبخبر طلحة ' من جقة عمومة:فالجواب أن الخبر المشهور أولى بالترجيح 
لأمور. ولعل الأولى أن يقال» إن مجلا الاستدلال بالخبر المشهور إِنّما هو إِذا كانا 
عالمينء أمّا إذا كان/الزجل جاهلاً وعقد على أمة الغير العالمة بالحرمة سواء ادّعث 
الحرّية ودلست نفسها آم لا فإنَّة يُلرَمَة المهرء أننا في المدلسة فموضع وفاقء وأا 
فى غيرها فهو المشهور على ما حكي ' كما ذكروا ذلك في باب التكاح. لكنْ 
المصنّف استشكل فيما إذاكانت عالمة وهو جاهلء ويلزم المصتّف في «التذكرة ؟» 
القول بوجوب المهر عشراً أو غيره وأرش البكارة, لأنّه لا يقول بالتداخل كما مرٌ. 
قوله: ولا يلحق به الولد» كما فى «المبسوط * والشرائع' والتحرير؟ 
)١(‏ وسائل الشيعة: ب 17 من أبواب نكاح العبيد والاماء ح ١ج ١5‏ ص 017. 
(؟) وسائل الشيعة: ب 45 من أبواب المهور ح اع ١6‏ ص ؟07. 
() الحاكي هو الطباطبائي في رياض المسائل: في نكاح الاماء والعبيد ج ٠١‏ ص 719 
(8) تذكرة النقهاء: في تصرّفات الغاصب جح ؟ ص 95س 19. 
(0) المبسوط: في الخصب ج “اص 39. 


(1) شرائع الإسلام: في لواحق أحكام القغصب ج ص 147. 


كتاب الغصب / فى حرمة جميع تصافات الغاصب إلا ارو سس سب 19م 


8 
م 


(فالإشكال -خ ل) كما تقدّم. 


والإرشاد' والدروس '» وغيرها” والظاهر أنه محل وفاقء لكونه زائيا فبيكون 
رقا للمولى: لأنّهِ نماء ملكه. وكما لا يلحق بأبيه لا يلحق بِأمّهء لاشتراكهما في 
المقتضي. ونزعم ما قال في«الشرائع»:ولو حملت لم يلحق الولد ”. وتظهر فائدة عدم 
لحوقه بها في عدم ثبوت التوارث بينهما لو فرض حرّيتهما أو أحدهما بعد ذلك. 

قوله: «وإن وضعته ميّتاً فإشكالٌ كما تقدّم» ونحوه ما في «الإيضاح ' 
وجامع المقاصد'» للشكُ في حياتهطع تتوجيح الضمان في الثاني. وفي 
«الميسوط” والتحرير* والدروسنأ» لا شيع عليه. 

وجزم فى «الشرائع» على ما في تعن التسخ ١‏ بأنّه يلزمه دية جنين الأمة. 
ووجهه أنه أت كان محكو مار ليق كل يوالم ايكون مضموناً عليه على 
كل حال كحمل البهيمة والحمل الذي لم تلجه الروح أو لم تعلم حياته له قيمة 
شرعاًء وهو عُشر قيمة أنه وقت الجناية: بخلاف السابق فإنٌّ ضماته لقيمته موقوف 
على ولادته حيّاً؛ لكونه حرّاً ولم يحصل. قلت: هذا هو الذي نبّهنا عليه. وهذه 


.418 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج‎ )١( 
.1١8 (؟وة)الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج اص‎ 
ص ؟601.‎ ٠١ كمجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج‎ )1( 
.587 شرائع الإسلام: في تواحق أحكام الغصب ج #ص‎ )4( 

(0) إيضام الفوائد: في الغصب ج 7 ص 184. 

(1) جامع المقاصد: في الغصنب ج 1 ص .5١8‏ 

() المبسوط: في الغصب ج ص 55 

ذخا تحرير الااحكام: في احكام الغصب ج عضن 2141 

)٠١(‏ لم تعثر علي هذه النسحة. 


علللللل لل بيبل سل هفاسح الكرامة /ج ١8‏ 


النسخة هي الّتى شرحها في «المسالك '». 

وفي عدّة من نسم «الشرائع» قيل: لا يضمن, لأنا لا نعلم حياته, وفيه تردّد؟. 
ولا نعلم وجه تردّده بل الأولى الجزم بالضمان كما في النسخة الأخرى, هذا إذا 
قلنا في صورة الجهل أنه لا يضمن, لكونه حرًاً لا يدخل تحت يد الضمان إِلَه أن 
يجني عليه جان, ا إذا قلنا بالضمان لأنّه يول إلى المال قلنا في جوابه: إِنّ 
ضمان السابق لقيمته حيّاً موقوف على ولادته حيّاء وأمَا ضمانه لقيمته جنيناً فليس 
بوقينا نولجسي ال عر هرود أ جنا على انا عه انر عا 

وقد رد في «جامع المقاصد»يما في الشرائع فقال: وربّما رجّم الضمان هنا 
ب م التقويم في الأول إنّما هؤابعد وصَنيهحيياً بخلافه هناء قال: ولا أثر له, لاد المراد 
التقويم المخصوص لا وجوب .دية الجنين الذي يراد وجوبه فى الموضعينء ثم 
قال: والأصحٌ الضمائخ مهدا أيضاء ولم يبيّن لنل ماذا أراد بالتقويم المخصوص. 
واعله آراف تتويمة بعد و ضعة يدا ولا ماذا أراد بالضمان أهو ضمان جنين أمة أم 
هو ضمان مملوك حي ولم يتضم لنا وجه قوله «لا وجوب دية الجنين ... إلى 
آخره» لأنّ المفروض أَنّها وضعته ميناً لا بجناية جان, فليتأل جيّداً. 

وورة على المسموط ان بد القامب لمان تلح م أن ل ام ا ا 
جنين؛ ثم إن تعليله * وتعليل «التحريسر '» سعدم العلم بحياته لم تضم وجهه. 


10 مسالك الأقهام: في لواحق ق أحكام الغصب ج 5ص‎ )١( 
(؟) شرائع الاإسللام: : في لواحق أحكام الغصب جح :اص /ل01.‎ 
(؟) جامع المقاصد: في اللصباع "من لذن‎ 

(4) كما في إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص 185, 

(6) المبسوط: في الغصب ج #اص 307 

(1) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 545, 


كتاب الغصب / فى حرمة جميع تصرّفات الغاصب إلاالرة-ك ب لانوسم 


.ف كا تهنا تعساض شي نيه اك 
وان تثان لبصاد حجان صم لين 


ولعلّهما يريدان بذلك أنه حينئٍ لم يتحقّق جنايته عليه كما تقدّم ' نقله عن 
الإيضاح وقد عرفت الحال في ذلك. 

ويجب حمل كلام «التحرير والدروس» على عدم ضمان مملوك حي وإن 
كان ظاهرهما خلاف ذلك. فليلحظ ذلك جيّداً 

قوله: «وإن كان بجناية جانٍ ضمن جنين أمة» كما في «المبسوط” 
والشرائع" والتحرير؛ والإرشاد* وجامع المقاصد' ومجمع البرهان”» وليس في 
«الدروس*» إل أنه عليه شيء, وهو إاكرة لما ذكروه متجه على مذهب 
المبسوط. وينيغي التفصيل على المغروف من مناه الأصحاب بالعلم بالحياة 
وبدونه كما تقلع .١‏ 

ولم يتعراض في «المبسو ط و231آثتاد» إل ضراب الأجنبي بطنها. وظاهر كلام 
العمتت "١‏ الضامن الأب الغاصب. وحيتئز فيستقرٌ الضمان على الضارب. وقد 
جزءبه هنا ولم يقل على الأقوى كما قال في الجاهل؛ وما ذاك إلا لما قلناه هناك .٠١‏ 
وبضمان الأب إذا ضرب والأجنبيٌ القيارت صرّح في «التحرير '' ومجمع 


77١ تقدّم في ص‎ )١( 

(") المبسوط: في الغصب ج اص 11 

() شرائع الإسلام: في لواحق أحكام الخصب بج *٠اص‏ 7147. 
(5و١١)‏ تحرير الأحكام: : في أحكام الغصب ج اص 622 
(8) إرشاد الأذهان: في أحكام الخصب بج 1ص 1,65 ؛. 

(1) جامع المقاصد: في الغصب ج ”اص 5371-75١4‏ 

(!) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج ٠١‏ ص .00١‏ 
(8) الدروس الشرعية: : في وجوب رذ المغصوب ج "اص .١١8‏ 
(4و١٠)‏ تقدم في ص 77١-51١5‏ 


ال سه يي سيبس ل حتت متقاع الكرامة ع١‏ 
ولو كان الغاصب عالماً دونها لم يلحق به الولد. ووجب الحدّء 


والمهر عليه. وبالعكس تحدٌ هي دونه ولا مهر على إشكالء. ويلحق 


البرهشان نويات وفي «تعليق الإرشاد "» للمحقق الثاني أنّ هذا إن كانت 
النابة عندا: وإد انك بجلا درفت اذفان الغاصب شي ء. وهو حقّ إن أراد 
أنّهِ لا يستقرٌ عليه ضمان, لكن ذلك جار فيما إذا جنى الأجنبي عامدأً. فلا وجه 
لتخصيصه بالذكر؛ وإن ن أراد أنه مع ذلك ليس له عليه الرجوع فأوّل ممنوع. 

قوله: «ولو كان الغامشمعالماً دونها لم يلحق به الولد. ووجب 
الحدّء والمهر عليه»الوجه في الجميع ظاهر. وبه أي الجميع صرّح في 
«المبسوط 2 وغيره * والولة الول وجلحق بها وفائدته إذا طرأً عليهما أو على 
أحدهما العتق. 

قوله: «وبالعكس تحدٌ هي دونه» المراد بالعكس أن تكون هي عالمة 
بالتحريم دونه وحكمه أن عليها الحدّ ويلحق به الولد دونها كما صرّح به أيضاً في 
«المبسوط *» وغيره': وتجب عليه قيمة الولد على ما سبق. 

قوله: ؤولا مهر على إشكال» ينشأ من كونها بِغيّاً ومن أنّها مال الغيرء 
والأصمٌ العدم كما تقدّم " محرّراً إلا أن يكون وطئها بعقدء فليلحظ. 

قوله: ؤولو باعها الغاصب فوطثها المشتري عالماً بالغصب 
)١(‏ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب جح ٠١‏ ص .00١‏ 
(؟) لم نعثر عليه. 
(''وة) المبسوط: في الغصب ج 7ص 14 


(4و1) كتحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 050. 
(/9) تقدّم في ص 1174-1777 


كتاب الغصب / فى حرمة جميع تصرّفات الغاصب إلا الرةٌ سم _#أسم 


وفي مطالبة الغاصب بهذا المهر نظرٌء ينشأ من أن منافع البضع هل 
تدخل تحت الغصب؟ 


فكالغاصب» أي في جميع الأحكام المتعلّقة بالوطء حالة العلم. والحاصل: أَنّ 
حاله حاله حالتي العلم والجهل كما في «المبسوط ' والتذكرة وجامع المقاصد؟» 
قال في «التذكرة» إلا أن الجهل في المشتري قد ننشا من الكهل يكوتها متضوية: 
فلا يشترط في دعواه الشرط السابق من قرب العهد بالاسلام أو خفاء ذلك عليه 
بعد داره عن دائرة الإسلام '. ونحوه ما في «المبسوط» وقد كانا اشترطا فى جهل 
الغاصب بالتحريم قرب العهد أو بعد الدايبة. 1 
قوله: «إوفي مطالبة الغاصب بهذا المهرأِظيٌ ينشأ من أنّ منافع 
البضع هن تدخل تحت الغصب 49 قَداسَبق للمصئف في أواخر الركن الثاني ” 
الجزم أن منفعة البضع لا تضمن بالفوآ تالوج فيد با لا مزيد عليه ونقلنا 
كلام المخالف والمتردد وقلنا؛ إن المصنّف تردّد هنا بعد الجزم هناك, ولاريب أن 
المشتري إذا وطئ الجارية تزمه المهر للمالك كما أنه لاريب أن للمالك مطالية 
الغاصب بسائر المنافع الّتى | ستوفاها المشتري ما عدا منفعة البضع التي هي 
فإِنّ في مطالبة المالك به للغاصب نظراً وتردّداً لسرم 1 
المالك الغاصب بهذا المهر اللازم للمشتري بالوطء كما يطالبه بسائر المنافع التي 
استوفاها المشتري فيكون مخيّراً بين أن يطالب أيهما شاء وقرار الضمان على 
المشتري العالم نظر من أن منافع البضع هل تدخل تحت الغصب أم لا لكن الشيخ 
(411) المبسوط: في الغصب ج اص 11-564 
(7) جامع المقاصد: في الغصب ج "ص مدن 


(5) تذكرة الفقهاء: في تصرّفات الغاصب ج ؟ ص 91س 7 
(6) تقدام في ص 151-165, 


1 


منتاح الكرامة / ج ١8‏ 


فى «المبسوط» جزم أن له الرجوع عليه ', لأنّه بسبب يد المشتريء وهو متّجه 
على مذهبه فيه كما تقدّم بيانه '. وهو قضية كلام «التحرير" والتذكرة » حيث قال: 
كل ضمان يجب على المشتري فللمالك الرجوع على من شاء منهما ذكره في 
«التذكرة» في مقام آخر. 

وقال فى ام المقاصد”»: يرد على المصنّف هنا أن عدم دخول متافع 
البضع تحت الغصب أمر متحقّق عنده فكيف يتردّد فيه ويبني النظر على الشردد 
فيه؟ ولو قال: ينشأ من أَنّ منافع البضع لا تدخل تحت الغصب ولا تتضمن إلا 
بالاستيفاء ‏ وهو منحصر فى جائب المشتري - ومن أنّ عدم ضمانها وانتفاء 
ومكوايا تحت اله إننا ويك الوتكيقاى المطالبة بعوضها بالفوات أما إذا 
استوفيت فإنّها مضمونة لامحالة فقد أَدّى الحال إلى الغرم فجرى مجرى الجناية 
وسببية الغاصب في ذِلكِ لكان أَوَلق وأوفق لما في التذكرة, انتهى. 

ونحن نقول: كم له مق تراد بعد الجرّع؟ بل قد جزم فى رضاع الكتاب بأنّْ 
منفعة البضع تضمن بالفوات وفاقاً للمبسوط وجماعة, والمحمّق في «الشرائع» 
جزم بعدم الضمان في باب الشهادات وتردّد في باب الرضاع: والشهيد أيضاً تردّد 
كما تقدّم يبان ذلك كله '؛ فليس التردّد في المسألة بعد الجزم ببدع ولا بعيد. 
وماحكاه عن «التذكرة» هو قوله: وهل للمالك مطالبة الغاصب به أى المهر ايتدا؟ 
الشافعية وجهان '. ولم ننقل تمام كلامه, لأنّ في النسخة سقطأً في المقام. والوجه 


.14-58 المبسوط: في الغصب ج 7ص‎ )١( 

5١8-711 تقدم فى ص‎ )١( 

() تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ؛ ص 057. 

(غو/) تذكرة الفقهاء: في تصرّفات الغاصب ج ١‏ ص 7917 س /اوغ. 
(6) جامع المقاصد: في الغصب جح ”ص 591. 

(1) تقدّم في ص 1711-189. 


كتاب الغصب / فى حرمة جميع تصرّفات الغاصب الاالرك سس هبام 


الثاني من وجهي التردّد الذي قال في «جامع المقاصد "© إِنِّ أولى ‏ ضعيف جدًا 
كما اعترف هو به لا ينبغي أن يكون سندأً للتردد لأنّ المقتضي للضمان في حقّ 
الغاصب منتي. إِذْ لا استيفاء ولاسببية لليد, لأنّ البناء على أنه لا يدخل تحت اليد 
فمع أنتفاء الأمرين لا تصيمٌ مطالبته به, ووجوبه على المشتري لمكان استيفائه 
لا بستد عي الوجوب على الغاصب. فالترذد من المصنّف هنا لما ذكره لمكان جزم 
جماعة اه وك دك خرن مع تعارض الددلة واختلاف اللوازم كما تقدم 
أولى من تردّده لما ذكره في «جامع المقاصد» لما عرفت. 

وقال في «الدروس»: في المهر وجهاين:.من حيث إن منافع البضع لا نضمن 
باليد ولو يوجد منه تفويت؛ ومن اهإطفعة عن متيِونة '. وهو غير ما في «جامع 
المقاصد» لأنّ قضية الشقّ الثاني أنّها تضمن وإنا لم تستوف. وفيه: أَنّهِ إذا ثبت 
الشقّ الأول خصّص به الثاني ,لأنّهأخص منه. فلا تكافقُ بين الشِّين. فلا وجه 
للترود. وقد بكون أراه ما في جِأمُمَ المقآضذ, فليتامّل. 

وقال في «الاإيضاح»: مراده بقوله «ينشأ من أن منافع البضع هل تدخل تحت 
الغصب؟» أي لو فوّتها الغاصب بوطئها عالتين وهي مختارة هل يضمنها ويكون 
بمنزلة غصب منفعة أو لا؟ قد ذكر المصتّف في الإشكال السابق من أَنّه حو للمالك 
أتلفه الغاصب فيضمنه ولأنه مأخوذ بأشة“ الأحوال, ومن النهي عن مهر البغى؛ فإن 
قلنا بضمانه إذا وطتئها الغاصب عالمين ضمنه الغاصب هناء لَأّنّ ما يفوته غيره من 
يده كمأ يفوته هوء وإن قلنا لا يضمنه الغاصب لم يضمن هناء انتهى ". والظاهر أنه 
بعيد عن العبارة إِلَا أن يكون سمعه مشافهة. 


5١8 ص‎ ١ جامع المقاصد: في الغصب ج‎ )١( 


[؟) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج ؟ ص .١118‏ 
9 إيضام الفوائد: فى الغصب جح اص 19١‏ 


ممح تأت ب حت قتع الكرانة اخ ا 


ولا يجب إلا مهر واحد بوطئات إذا اتحدت الشبهة, وفي تعدّده مع 


تعد ذه كك الاستكراه نظرك, 


وفي «جامع المقاصد» لا شبهة فى أنه وهمٌ '. هذا ولا فرق في المسألة بين أن 
تقول للمشتري الجاهل الرجوع بالمهر لو غرمه على الغاصب آم لا. 

قوله: «ولايجب إلا مهر واحدبوطئات إذا اتحدتالشبهة» كمافي 
«التذكرة' والدروس' وجامع المقاصد » وهو قضية كلام «التحرير* والإيضاح'» 
وذلك كما إذا كان الغاصب أو المشتري جاهلاً, لأنّ الجهل شبهة واحدةمطردة فأشبه 
ما إذا وطئ في النكاح الفاسد ٠‏ أراْقالو جه حينئذٍ أنّ مناط وجوب ذلك المهر هو 
الوطء حال الشبهة وهي متّْحدة؛ فلا أثر/إتعةّد الوطء. وقضيةالعبارة وغيرها كما هو 
صر يح«الدروس" وجامع التَقَآصَمَ*#أث]5] تعدّدت الشبهة وتعدّد الوطء أنه يتعدّد 
المهرء وهوكذ لك. وهآم لصََالةنّالأمون التي .يكالفت فيها منفعةالبضع سائر المنافع. 

وقد يقال؟ بالتعدّد فى صورة الجهل؛ لأنْ الوجوب هنا لاإتلاف منفعة اليضع 
واتعقائياء فتهدة الهو بتعدد الاتلاف والاستيفاء, وهو حاصل؛ فلا معنى للاحالة 
على تعدّد الشبهة, وإِنّما يحسن الاستناد إليه حيث لا يجب المهر لولاه, وهو أَوّل 
الكلام؛ وفرق بينه وبين النكاح الفاسد. فتأمّل. ولو وطها مردة جاهلاً ومدّة عالماً 
وجب مهران: وهو كذلك إلا إذا كانت عالمة مختارة. 

قوله: (وفي تعدّده مع تعدّده مع الاستكرأه لظَدٌ» كمافي 
(1 و4 و8) جامع المقاصد: في الغصب جح “ص ١8‏ 
(؟ و4) تذكرة الفقهاء: في تصرّفات الغاصب جح ؟ ص 77س 15 و1 ,١‏ 
('و/) الدروس الشرعية: فى وجوب ره المغصوب ب اص .١١9‏ 


(4) تحرير الأحكاء: في أحكام الغصب ج 4 ص 017. 
(1) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص .١15١‏ 


كتاب الغصب / فى حرمة جميع تصرّفات الغاصب إلا الرء ست ب لباباسم 


«التحرير '» ووجه النظر ينشأ من تعدّد السبب. ومن أن السيب هو الوطء, إذ 
لاشبهة هناء وهو صادق مع الوحدة والكثرة. والأمر المعلّق على شرط لا يلزم 
تعدّده بتعدّد الشرط. والفرق بينه وبين الشبهة أنّ الشبهة لولاها لانتفى المهر وأنّها 
كالنكاح إذا تعدّد عقده والاعتبار في الاكراه بمجرّد الوطء. 

والأصحٌّ التعدد كما في «التذكرة" والدروس ؟ والايضاح وجامع المقاصد*» 
اتعدّد السبب: لأنّ الإكراء بمنزلة الشبهة في حقّ المكرهة, فإذا تعدّد كان كما لو 
تعلدت الشبيةة متنا ١‏ المعلق عليد هنا عله لأنّ الإإكراء الثاني غير الإكراه 
الأوّلء وكذا الوطء الثاني غير الأوّلء والاكراه هو العلّة أو هو مع الوطء, أو نقول: 
إِنّ المدار على القاعدة وإلآ فقد يتّحد الا كراه عرف ويتعدّد الوطء كما إذا شد بديها 
ورجليها ووطئها وطئات متعدّدة. وأمّا التعليق فالتحقيق فيه أن المستفاد من أخبار 
الباب كقول أميرالمؤمنين نيا ,فى خبر طَلَحَة: إذا اغتصب الرجل أمةّ فاقتضها ... 
الخبر ' وكذا غيره " إعطاء قاعدة وضرب فَأنوَن واه و أن الآكراه في الوطء علّة في 
وجوب العقرء وذلك هو المستفاد من الاجماع, على 9 «إذا» من أدوات العموم 
عرفا والتكرار فيما علّق على شرط وكان من أدوات العموم محل وفاق, وإِنّما 
النزاع في غيره؛ على أنّا نقول: إن الشروط في كلام الحكيم تحمل على العموم 
مطلقاً وإل لكان الشرط لغواً مع أن عادىه ضري القوانين وإعطاء القواعد. 


.544 تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص‎ )١( 

(؟) تذكرة الفقهاء؛ في 7 تؤفات التاسياج ١ض‏ لاعن /1ى. 

() الدروس, الشرعية: : في وجوب رد المغصوب ج اص .١١6‏ 

(4) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص .15١‏ 

(0) جامم المقاصد. في الغصب جح “اص 718 

() وسائل الشيعقة ب 16 من أبرواب التهورح ؟ج فاص 5ش 

(/) وسائل الشيعة؛ ب 6" من أبواب نكا ح العبيد والااماء م ١ج ١4‏ ص 07397. 


مف تأ الكرامة رع ا 


ومع الجهل ينعقد حرأ ويضمن المشتري القيمة ويرجع بها على 


ولاكذلك في كلام غيره كما إذا قال: أعطه درهماً إن دخل الدار, وكذا إذا قال: اشتر 
اللحم إذا دخلت السوق, وتمام الكلام في فنّه. 


قوله: فوومع الجهل ينعقد حراء ويضمن المشتري القيمة» كما في 
«الشرائع ' والتذكرة' والتحرين؟:وَأَلدروس؛ وجامع المقاصد* والمسالك'» أمّا 
الأوّل فللشبهة وخبري زرالأة "وجميل/ كما تقدّم 'في البيع. وأمّاالئاني فلما سبق في 
الغاصب ,١"‏ وخبر جميل قالنفيّه أبِوحتداشاجة: ويدفع إليه المبتاع قيمة الولد ١‏ '. 

قوله: 9 ويرجع هنا عَلَين الغخاصب. فإن الشراء لا يوجب ضمان 
الولد» قد صرّح برجوعه بها عليه في الكتب الستّة المذكورة "'. وفي «المسالك» 
انه الأشهر .٠"‏ وهو صريح خبر جميل. وبه طفحت عباراتهم ؟! في ياب البيع من 


.211-158 شرائع الإسلام: في لواحق أحكام الغصب ج اص‎ )١( 

(؟) تذكرة الفقهاء: قي تصرّفات الغاصب ج ؟ ص 91س 8؟. 

(') تحرير الاحكام: فى أحكام الغخصب ج 1 ص 81١‏ 015. 

(1) الدروس الشرعية: في وجوب ره المفصوب ج ”اص .1١10‏ 

)0 جامع المقاصد: في الغصب ج 1 ص لد 

(5و17١)‏ مسالك الأفهام: في لواحق احكام الغصب جح ١١‏ ص 5158 

(لاوهو١١)‏ وسائل الشيعة: ب 88 من أبواب نكاح العبيد والاماء ح 4 وو ةج ١5‏ ص 045. 

(5) تقدّم في ج ١4‏ ص 158-547 في حكم وطئ الأمة الحامل من السحق. 

)٠١(‏ تقدّع في ص 701-1٠‏ (؟1١)‏ تقدام ؤكرها آنفا. 

)١8(‏ منهمالشيخالمفيد في المقنعة؛في ابتياعالحيوانص :٠١ ١‏ والعلامةفي مختلف الشيعة: في بيع 
الحيوان ج #ص ١7‏ ". والطباطبائي في رياض المسائل:في ملحقات بيع الحيوانج ث/ص .1١6‏ 


كتاب الغصب /فى ضمان مشتري الغصب قيمته وقيمة منافعهسطفثام 
و بت فك | شاه ىُ اجرة || ُ 3 النى قانث 5 38 بده 


«المقنعة» إلى «الرياض». وفي «التذكرة أ» وظاهر «التنقيح '» اللإجماع عليه 
لأنّ الولد على تقدير صمّة الشراء يكون للمشتري مجّاناً بغير عسوض بشلاف 
المبيع فإنّه في مقابلة الثمن فليس مجّاناًء فيكون مضموناً بهذا الاعتبارء ولهذا 
لايرجع بمقدار التمن لو لم يكن سلّمه. وقال فى «الشرائع»: فيه احتمال آخر؟ 
وأراد به احتمال إلحاق عوضه _أي الولد_بما حصل له في مقابلته نفع كالمهر, لان 
نفع حرّية الولد تعود إليه. وهذا خلاف الأشهر. وإليه أشار به في «المسالك ؟» 
ويأتي * إن شاء الله تعالى تمام الكلام. وقال في «الشرائع» أيضاً: وقيل في هذه له 
مطالبةأ بهما شاء'. وظاهره أنه يتعيّيخ رجو عالمألك تحلى الغاصب خاصّة. والأصم 
الأول كما في «المسالك”"» ويه صرح فو التحويد" والتذكرة '» فى المقام. ولعلّه 
الظاهر من كلام الباقين. وقد تمدع "مكلة #للشرائع» فيا إذا قدم له طعاء الغسير 
ضيافة فنقل قولا بأنّهِ يرجع على الغاصب من أوّل الأمر ولا يتخيّر, وقلنا: إِنّه ليس 
لأحدٍ من طائفتنا وإِنّما هو للشافعي في القديم وبعض كتب الجديد. 

قوله: «ويضمن المشتري أجرة المنفعة الّتى فاتت تحت يده» 
لأنْها مضمونة بمجرّد إثبات اليد. 1 
)١١‏ تذكرة الفقهاء: في بيع الحيوان ج ٠١‏ ص 71٠١‏ 
(؟) التنقيح الرائع: فى بيع الحيوآن ج ؟ ص .١١7‏ 
( و1) شرائع الإإسلام: في لواحق أحكام الغصب ج ٠‏ ص 4 
(1و/) مسالك الافهام: في لواحق احكاء الغصب ج ١٠١‏ ص 518. 
)6 سياتي في ص الراك اين 
(8) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 0157. 


(4) تذكرة النقهاء: في تصرّقات الغاصب ج ؟ ص 797 س 737 
)٠١(‏ تقدم فى ص ١١١-؟7١1.‏ 


غم 


مفتاح الكرامة /ج ١/8‏ 


ومهر المثل عند الوطءء وقيمة الولد عند انعقاده حرا ويرجع بكلّ 


قوله: 9ومهر المثل عند الوطء» لأنّ منفعة البضع تضمن بالاستيفاء. 

قوله: #9 ويرجع بكل ذلك على الغاصبمع جهله »4 لمكان الغرور وإن 
كان فيبعضها خلاف كما سيحكيه, إذ الجزم بالرجوع لاينافي حكاية الخلاف فيه. 

قوله: «ويغرّم قيمة العين إذا تلفت ولا يرجع # أي وإن كان جاهلا 
لأنه نما دخل على كونها مضمونة فلا غرور بالنسبة إليها مع جهله. وقال في 
«جامع المقاصد»: هذا إِنّما يستقيم بالتهييبة إلى ما قابل الثمن؛ فلو زادت قيمة العين 
على الثمن فالأصيمٌ رجوعةبالزائد لدخؤله على أنه في حكم ما لاعوض له فيتحّق 
الغرور'. قلت: وهو خيرة ولدة” في لشرح الإرشاد '» والشهيدين ' وغيرهم ؛ في 
باب الببع. وقد استشكل هوا فيه فيضتسن اب البيع وولده في «الإيضاح'» 
وفي «التذكرة“»في الباب. وقد يلوح أو يظهر منهالقول بالرجوح. وجزم في موضع 
آخر من باب الببع بالعدم كما هو ظاهره هنا كما باه في باب البيع الفضولي” وفي 
القسم الرابع من أقسام البيع * المحظور من المكاسب وغيرهما. 


6 جامع المقاصد؛ في الغصب ج " ص‎ )١( 

(؟) شرم الإرشاد للنيلي: في البيع ص 1؛ السطر الْأُوّل. 

(") الدروس الشرعية: في بيع الفضولي ج اص 137.: ومسالك الأفهام: البيع في شروط 
المتعاقدين ج “ص .١١١‏ 

(؟) كجامع المقاصد: البيع في المتعاقدين ج أص آلا 

(8) إرفاد الأذهان: البيع في المتعاقدين ج ١‏ ص 7١‏ 

(1) إيضاح النوائد: في الغصب ج ؟ ص 15 

6 ندكرة الفقهاء: في تصرّفات الغاصب بع ؟ ص 77س 377 

(104) تقدم في ج 7 ص 011-098 في حكم بيع الفضولي. 


كتاب الغصب / فى ضمان مشتري الغصب قيمته وقيمة منافعه ل 49م 


مدعف الدرنانا خلا 


قوله: «وكذا المتزوّج من الغاصب ل* يرجع بالمهر» كمافى 
«التذكرة' وجامع المقاصد أ». وشفي «الدروس» فيه وجهان ', وقد وجّه عمسا م 
الرجوع في الأوّلين بِأنَّه إنما دخل على وجوب المهر فلا تغرير فيه. وقال في 
«جامع المقاصده: لكن لو كان المستى أقلّ من مهر المثل يتبغي أن يرجع بالزائد 
لتحّق الغرور فيه قال: وأطلق في التذكرة كما هنا وإن كان آخر كلامه يدل على 
ما قلناه حيث قال: والضابط في هذه الحنائلأن ينظر فيما غرمه من نرنّبت يده 
على يد الغاصب عن جهلء فإن شرع فيه علىأن أيضمنه لم يرجع به. وإن شرع 
على أن لا يضمنه فإن لم بستوف ما با#سوج: وإن استوفى فقولان للشاقعية ؛. 
قلت:وإلى ذلك أشار في «الدر وس »بعد قولة #افيهوتجهاخ»بقوله: لرجوع المشتري 
الجاهل بقيمة العين على الغاصب “ إذ قضيّته أَنّه يرجع بالزائد عن المستّى من 
مهر المثل ولا يرجع المتزوّج على الغاصب يأجرة الخدمة لو رجع المالك بها عليه 
لأنّ التزويج لا يتضمّن إباحة الخدمة. 

قوله: «وفي رجوع المشتري بقيمة منفعة استوفاها خلاف» 
فالشيخ في «الخلاف؟ والمبسوط ', في موضع مئه والآبى في «كشف الرموز» 


3107-5١ تدكرة النقهاء: في تصرّفات الغاصب م ؟ ص 38س‎ )١( 
"2١ (؟ و]) جامع المقاصد: في الغصب ج 7 ص‎ 

(؟و0) الدروس الشرعية: في وجوب رهد المغصوب ج اص .١7١‏ 
(1) الخلاف: في الغصب جح ص 1٠١‏ مسالة 9؟. 

(/') المبسوط: في الغصب ج اص 7١‏ 

(8) كشف الرموز: في الغصب ج " ص 584 


دان 


مفناح الكرامة /ج ا 


وشيخنا فى «الرياض '» وظاهر «السرائر'» أنه لا يرجع للأصل ولأنّه مباشر 
الإتلاف. فكان كقيمة الجارية ولأنّه لما حصل له نفع وحصل عنده عوضه كأن 


سكن الدار وأكل الثمرة وشرب اللبن كان كأنّه قد اشترى واستكرى فلم يحصل 
عليه ضرر. والإجماع على تركب الضمان علي الغارٌ لا نعلم تناوله لما إذا لم يلحقه 
ضرر كما هو المفروضء فلا معارض يصلح لمعارضة مأ تقدم. 

والشيخ في «الميسوط أ» في موضع آخر والمحقق فى تجارة «النافع أ» 
وظاهر تجارة «الشرائع » وفخر الإسلام في «الايضاح' وشرح الإرشاد"» 
والشهيدان في «الدروس* والمسالك؟ والروضة*'» والمحمّق الثاني في «جامع 
المقاصد ' أ»و المقدّس الأرديذلي* 4 'واليصّف في ظاهر تحجارة ''«الكتاب» والشهيد 


فى عتسب «الدروس '»واالمقداد “واي الكياس فى «المقتصر" '» والمحمّق الثانى فى 


)١(‏ رياض المسائل: في لوّاحق/أحكام الغصب ج لتر ب 
(1) السرائر: في الغصب م اس 756 و “مق 

() المبسوط: في الغصب ج اص 8م 

(؛) المختصر النافع: في التجارة ص 895-714/8؟. 

(8) شرائع الاإسلام: البيع في المتعاقدين ج ؟ ص .١5‏ 

(1) إيضاح الفوائد: البيع في المتعاقدين ج ١‏ ص .15١-17١‏ 
() شرح الإرشاد للنيلي: البيع في المتعاقدين ص "5. 

خا الدروس الشرعية: فى بيع الفضولي جح "ص لذ 

(4) مسالك الأفهام: البيع في شروط المتعاقدين ج اص .١1١‏ 
(١٠)الروضة‏ البهية: في عقد البيع ج اص 58-7756؟1. 

)١١(‏ جامع المقاصد: البيع في المتعاقدين ج 4 ص /ال/ا 

.114 مجمع الفائدة والبرهان: البيع في المتعاقدين ج مص‎ )١١( 
.19 انظر قواعد الأحكام: البيع في شرائط المتعاقدين ج ؟ ص‎ )١( 
.١١6 الدروس الشرعية: في وجوب رهد المغصوب ع 7ص‎ )١4( 
./5 التنقيح الرائع: في الغصب ج 4 ص‎ )١8( 

(1) المقتصر: في الغصب ص 7144 


(إجامع المقاصد '» والمحقق فى ظاهر «الشرائع» انه يرجمع ياه . وفى «التتقيح» 
أنّ عليه النتوى ". وهو قضية إطلاق الباقين: أنه غه. لاأنّه سلّطه عليه بأن يأكله 


مجّاتاً ولا يعطي شميئاً غير ثمن المبيع. ولعلّه او علم أَنّه ليس له لم ينتفع به فلم 
يسكن بأجرة ولم يشرب درا بقيمة فكأ ن الضرر حاصلاً. فكان الاجماع له متناولا: 
فكان بمنزئة ما لو قدّم إليه طعامالغير فأكله جاهلاً؛ والتنظيربقيمة الجارية قياس مع 
الفارق. وليس في جميعالأخبار ما يدل على أحد أمرين إِلآ ماستسمع منالفحوى. 

ولا ترجيح في غصب «النافع ؛ والتذكرة” والتحرير' والتبصرة" والمهذب 
البارع* والمسالك؟ والكفاية*'» ولا في تجارة «التذكرة ١١‏ والتحرير؟' ونهاية 
الاحكام ١‏ والارشاد؟ '». 

وليعلم أنّ العقر وأجرة الخدمة مما حصل أه في مقابلته نفع كأجرة السكنى 
وقيمة الثمرة واللبن كما صرّح به.في,«غاية المراد*'» وغيرها' '. 


)١(‏ جامع المقاصد #في الغضب اج ١‏ من انان 

(1) شرائع الإسلام: في تواحق أحكام الغصب ج *ص 55؟. 

(؟) التنقيح الرائع: في الغصب ج ص 0 /. 1 ) المختصر النافع: في الغصب ص 114. 
)6 تذكرة الفقهاء: الى الات الماسوا تع اس 5١‏ 

(1) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ع ص ؟045. 

0 تبصرة المتعلمين: في القصب ص ٠5‏ 3 (8) المهذب البارع: في الغصب ج اص 0 ؟. 
(5) مسالك الأفهام : في لواحق أحكام الغصب ج ١١‏ ص 527 

)٠ :[‏ كفاية الأحكام: : في أحكام الغصب ج اص 12560 

351+ ص٠ تذكرة الفقهاء: في تيع الحيوان ج‎ )1١( 

شري كم : في مباحث أحكام الابتياع ج ؟ ص .1١034‏ 

.478 نهاية الإحكام: ؛ في المعقود عليه ج ؟ ص‎ ) ١ 

)١8(‏ إرشاد الأذهان البيع المع ا لك الوا 

(8١)غاية‏ المراد: البيع في المتعاقدين ج ؟ ص ؟؟. 

,.1114 كمجمع الفائدة وألبرهان: البيع في المتعاقدين ج مس‎ )١5( 


ع 


مفتاح الكرامة /ج لما 
ولو بنى فقلع بناءه فالأقرب الرجوع بأرش النقص؛ 


وقد جزم جمٌ غفير ممئن توف أو حكم بعدم الرجوخ هنا بأنّه يرجع بهما في 
باب البيع ومنهم شيخنا صاحب «الرياض '» مستند ين إلى ما تقدّم وإلى أنّ فحوى 
الرجوع بقيمة الولد مع حصول النفع العظيم له في مقابلة القيمة تدلّ على الرجوع 
هنا بطريق أولىء وقد نفلنا كلامهم في ذلك في ببع الحيوان ' وقد استوفينا الكلام 
في أصل المسألة في البيع الفضولي". 

وما ما لم يحصل له في مقابلته نفع فقد حكى الإجماع فخر الإسلام ؛ على أن 
للمشتري أن يرجع بما غرملا لاجكمونسب إلى الأصحاب في «الكفاية" 
والرياض'» وهو كذلك. 


[فيما لو"بتق المشتري في"المبيع المغصوب] 


قوله: وولو بنى فقلع بناءه فالأقرب الرجوع بأرش النقص» كما 
في «التحرير" والايضاح” وجامع المقاصد* والمسالك* '» ولا ترجيح في 


.: 7-6 زياض المسائل: في ملحقات بيع الحيوان ج رض‎ )١( 
. ... ص 484-1487 فى حكم العقد وأجر الخدمة‎ ١ (؟) تقدم في ج‎ 
وما بعده في حكم بيع النضولي.‎ 04١ ص٠5 (؟! انقدّم في ج‎ 

(4) شرح الاإرشاد النيلي: البيع في المتعاقد ين ص 15 س ” 

( كفاية الاحكام: في احكام الغصب ج ؟ ص 186 

(1) رياض المسائل: في لواحق أحكاء الغصب ج ١١‏ ص 185. 

38 تحرير الأأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 68 ة. 

(8) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ؟ ص .15١‏ 

(5) جامع المقاصد: في الغصب ج 7 ص 75١‏ 

.177 ص‎ ١١ مسألك الأفهام؛ في احكام الغصب ج‎ )٠١( 


كثاب الغصب /فيما لو بنى المشتري فى المبيع المغصوب حل دس ةغلا 
«التذكرة '» ومعناه أنه لو بنى المشتري في المبيع المغصوب جاهلاً بالخصب فقلع 
المالك بناءه فالأقرب أنه يرجع بأرش نقص البناء ونقص الألات إن نقصت بالقلع, 
لأنّ البائع سبب والمشتري مباشر والسبب هنا أقوى, وإذا كان أقوى كان الضمان 
عليه إجماعاً. ووجه قوّته أنّ المشتري مغرور, لأنّه نما دخل على انثقال المبيع 
إلبه وجواز التصرّفات له من بناء وغيره لظن السلامة, وسيب هذا الظسنٌ تغرير 
الغاصب, فكان كما لو قدّم إليه طعامه فأكله فإنّه يضمته لمكان التغرير بالاباحة, 
فيدا أولئ الات حدليف و اليك أقرى من الخاسه كينا واكدمن مالدتذ للك فهو 
مستند إلى غرور البائع إِيّاه. والفائت من ماله هنا هو نقص البناء والآلات. 
ويحتمل عدمهه لأنّه بالبناء متلف مالهابفعله, والبئه لم يأمره به. فلا يرجع به كما لا 
يرجع بما أنفق على العمارة. وللشالمستوجيان الل أهنا عندهم أنه يرجع '. 
قلت: قد أطبقوا على أن النسترئ الجاهل يرجع على الغاصب بما يغرمه مما 
ليس في مقابلته نفع كالنفقة على العيد والدابّةونحوهما والعمارة وقيمة الولد لوغرمه 
المالك. لأنّ فوات ذلك بتغريره. ولافرق عند التحقيق بينهذهالأمور وما نحن فيه. 
والمراد بالعمارة هنا العمارة في جدران (جدار -ن ل) المالك بآلات المالك 
وهي خلاف البناء في العمارة (العبارة _خ ل). وفي «الإيضاح ' وجامع المقاصد» 
أنه لا يرجع بما أنفق على البناء من الأجرة لأَنّها عوض عنه. وفي حاشية الأوّل 
الإجماع على ذلك. وينبغي أن يرجع اح نالعاب القاء الحمعة اذا 
أعره المالك بنقضه. ومثل البناء الغرس كما في «التذكرة*». 
(١و68)‏ تذكرة الفقهاء: في تصرّقات الغاصب ج ”ص 48س 18 و21. 
(؟) راجع الوجيز: في الغصب ص .١11‏ 


[؟) إيضاح النوائد: في الغصب ج ؟ ص ؟15. 
(4! جامع المقاصد: في الغصب ج ١ض 77١‏ 


لل ل ل يبس متاح الككرامة /رج ١8‏ 


ولو تعيّب في يده احتم ل الرجوع لأنّ العقد لايوجب ضسمان 
الأجزاء بخلاف الجملة - وعدمه. 


[فيما لو تعيب الغصب فى يد المشتري] 

قوله: «ولو تعيّب في يده احتمل الرجوع. لأنّ العقد لا يوجب 
ضمان الأجزاء» هذه المسألة قد تقدّم الكلام فيها في باب بيع الحيوان! 
وفي باب العيب '؛ لأنّها مبنية على مسألة ما إذا تجدّد العيب في الحيوان بعد 
العقد وقبل القبض فإنّهِم أجمعوا على أنّه له الفسخ والردٌ والامساك مجّانا 
واختلفوا في أنه هل له الإمسالة#الأرش أم لا؟ فالأوّل خيرة «التهاية" والشرائع ؛ 
والنافع * والتحرير' والتذكرة" والارثياد# والمختلف؟ والإيضاح '' والدروس١١‏ 
واللمعة؟١‏ والمقتع ١٠١‏ والتسيقيي ١4‏ وجامع المقاصد ١5‏ وتعليق الارشادا ١‏ 


010201 تقدام في ج 15ص‎ )١( 

(1) تقدم في ج 5١ص 4٠١-1١1‏ 

(؟) النهاية؛ فى العيوب الموجبة للره ص 846. 

(4؛) شرائع الإسلام: في بيع الحيوان ج ؟ ص 81. 

(0) المختصر التافع: فى لواحق البيع ص 1؟1١.‏ 

(5) تحرير الأحكام: في بيع الحيوان ج ص .1١8‏ 

7 تذكرة الفقهاء: في بيع الحيوان ج لاص 53114 

(8) إرشاد الاذهان: في بيع الحيوان ب اس 518 

(5) مختلف الشيعة: في العيوب ج 0 ص .181-18١‏ 

.118 ص‎ ١ إيضاح الفوائد: في أحكام المبيع ج‎ )٠١( 

,"١؟ الدروس الشرعية:؛ في القيض ج اص‎ )١١( 

(؟١)‏ اللمعة الدمشقية؛ في بيع الحيوان ص .١١8‏ 

66 التنقيح الرائع: في العيوب ج ؟ ص‎ )١4( .11 المقتصر: في الخيار ص‎ )١( 
.179 جامع المقاصد: في بيع الحيوان ج + ص‎ )١6( 

(13) حاشية الارشاد (حياة المحقّق الكركي وأثاره: ج 4) في بيع الحيوان ص 8886 


كتاب الغصب / فيما لو تعيب الغصب فى يد المشثري سس ب سس 94 


والمسالك ١‏ والروضة" ومجمع البرهان '» وهو المحكي عن التق * والقاضي” 
وظاهر «غاية المراد'» أو صريحها, كما أنه قد يدّعى ؟ بأنّه ظاهر «الو سيلة». وفي 
«السسالافة أثه التعوووة لالد صو طن عن جو افانكيو اذ اكات العيلة مسدرد 
على البائع قبل القبض فكذا أجرزاؤها وأوصافها. لأنٌّ المقنتضي للضمان في الجميع: 
وهو عدم القبضء موجود في الأجزاء والصفات. 

وفيه: أَنّ المشبّه به لا ضرر فيه على البائع, لأنّ التلف موجب لبطلان البيع, 
ولاكذلك ما نحن فيه فإِنّ فيه ضرراً على البائع, لعدم رضاه ببذل العسين إِلَّ في 
مقابلة تمام الثمن, فأخذ المبيع منه ببعضه تجارة عن غير تراض. وبي ده أن الدال 
للمشتريء فيكون العيب والتلف منه خلا التلف 0 وبقي الباقى. 

وفي «المختلف؟ والإيضاخ'' والتنقيج "ل أ أن إلزام المثستري بالردٌ أو 
الأمساك مكاناً نوع ضررء إذ الحاجةتأقدستد+ لوج المعاوضة وإل لم توجد. فالزامه 
بجميع الثمن ضرر عظيم. و مكلوآمافئ»دغاية المراد ' '؛ 

وفيه: أن حاجة المحتاج لا تؤثّر أثراً في مال آخر, هؤّلاء الفقراء محتاجون 
إلى مال الأغنياء وأقوى ما يستدل؟' به للمشهور صحيحة عبدالله بن سنان ؟', 


9/7 مسالك الأفهام: في بيع الحيوان جج اص‎ )١( 

(1) مجمم الفائدة والبرهان: في بيع الحيوان ج ,ص 8 27 

(1و 8) الحاكي عنهما هوالطباطبائي في رياض المسائل: : في مسقطات ألردبالعيب ج./ص 777. 
او انيع ادانع 82 كرا 

مسالك الأقهاء. فى أحكاء لدوب - اص 141 

(1) مختلف الشيعة: في العيوب ج 0 ص ؟187. 

.88 إيضاحالفوائد:في أحكامالبيع ج ١ص 8؟!. ) التنقيحالرائع: في العيوب ج اص‎ )٠١( 
21 في العيب 0 أ ص‎ 0 0 5 


:ل _ للب ميف أسم الكرامة /ج ١8‏ 


وما أورد١‏ عليها غير واردء والشهرة تجبر دلالنه مؤّيّداً بإطباق العامة على 
خلافه, قال: سألت أبا عبداله لْهُةٍ عن الرجل يشتري الدايّة أو العبد ويشترط إلى 
يوم أو يوسين, فيموت العيد أو الدابّة أو يحدث فيه حدث على تن ضمان ذاك؟ 
فقال: على البائع حتّى ينقضي الشرط ثلاثة أيام ويصير المبيع له. كذا في 
«التهذيب "». وفي «الكافي '» لا ضمان على المبتاع حتّى ينقضي الشرط ويصير 
المبيع له. واشتماله على ما لا تقول به لا يضرّه, على أنّه يول مصير المسببع 
باستقراره والإجماع المركّب يصحّح المفهوم, إذ قضيّته أنه لو انقضى الخيار ولم 
يقبض أله لايضمن. وليس كذثك. 

وفي «الخلاف* والمبسوط” وَالمَُوائر' وكشف الرموز"» أن ليس المشتري 
إلا الردٌ والامساك, وليس له إجازة البيع/مع/الأرش. ونقل ذلك في «السرائر”» عن 
المقنعة ' ولم نجده فيها. وفي «كَتنتقت"الرّموز ' »١‏ عن نكت النهاية. وفي «الخلاف» 
نفى اللخلاف عن ذلك طسقب ةق لي وداج جحوا أحداً من القولين. وتماء 


هديب الأحكام ا 3 ١٠ج‏ اسن 1 

ا ا اي 0 

(0) المبسوط: في الخراج بالضمان ج ؟ ص .١١97‏ 

الي م اي ح اص 134 وه.؟ 

ا ب عنه في السرائر من نسبته إليها فال عد د 
0 زالأرش بل ل ورد ص 841 0 
00 1/7 اريك 


كك 


كتاب الغصب / فيما لو تعيب الغصب في يد المشتري 
ونقصان الولادة لا ينجبر بالولد لأنّه زيادة جديدة. 


الكلام في المسألة في المقامين من باب البيع. 

إذا تقر هذا تعد إلى عبارة الكتاب؛ ومعناها أنه لو تعيّب المبيع في يمد 
المشتري من الغاصب جاهلاً بآفةٍ سماوية فغرمه المالك الأرش احستمل أنّ له 
الرجوع على الغاصب بما غرمه أرشا, لأنه دغل على أنّ المشمون عليه هو 
الجملة دون الأجزاء لعدم متقابلتها بالثمن إِنّما المقابل به هو المجموع. وهذا مبنيٌ 
على مذهب الشيخ في «الخلاف' والمبسوط '» ويحتمل عدم الرجوخغ؛ لضمان 
الأجزاء فانّها مقابلة بأجزاء التمن. وهذاءظوهالاقو ى كما في «الإيضاح' وجامع 
المقاصد » وهو قضية مختار المشيؤار. ولا تركبح/في «التذكرة' والتحرير '» لكنّه 
يذهب قبهما في ياب البيع " إلى المشهور. وكانا الأولى بالمصنّف أيضاً أن يرجح 
هنا العدم بناءً على ما اختازه:فئ.بيغ,الكتاب في موضعين* منه من موافقة 
المشهور. لكنّه في باب القبض استشكل”. 

وعلق النختار لكات الأرض الدى غريه النالان للتقترى فى مسالا يقوز 
فسط ذلك من الثمن فلا رجوع !+ وإن زاد فالأصمٌ وكوعة بالزائته 

قو له: «(ونقصان الولادة لا ينجبر بالولد» قد تقدم ' ' أنه حيث يكون 


() الشلاف: : في حدوث العيب بالمبيع ج اص ٠ ٠5‏ مسألة بارلا؟ا. 

(؟)الميسوط :في الخراج بالضمان سم اص ١77‏ (؟) جامعالمقاصدفي القصب جاص 875 
(؟) إيضاح الفوائد: في الغصب جع اص ؟55١-197.‏ 

(8] تذكرة الفقهاء: : في تصرّفات الغاصب مج ؟ ص 1798س .19-17١‏ 

(1) تحرير الاحكام: في أحكام الغصب ج ؛ ص 6814-017. 

0 0 اا عي كارن كارا اماك صرف 03 
(4) قواعد الأحكام: : في بيع الحيوآن ج ١‏ ص ,٠‏ وفي لواحق العيب ج ؟ ص 78 

() المصدر السابق: البيع في التسليم ج ؟ ص 84 

781 تقدم في ص ؟117و‎ )٠١( 


| لل هقح الكرامة /ج ما 


ولو غصب فحلاً فأنزاه على الأنثى فالولد لصاحبها وإن كانت 
الغاصب. 


الواطئ للجارية عالماً بالغصب والتحريم فحملت ثم ولدت أن الولد يكون رقا 
للمالك وعلى الواطئ أرش نقصان الولادة. وقد طفحت بذلك عباراتهم. وقضية 
ذلك أن نقصان الأمة بالولادة لا ينجبر بالولد. ويه صرّح في «التذكرة والتحرير ' 
وجامع المقاصد؟» قال في الأوّل: إن الولد له ويأخذ الأرش عند علمائنا. وظاهره 
الإجماع عليه. على أنه لم ينسب الخلاف إلا إلى أبي حنيفة, قال: وقال أبو حنيفة 
بالجبران, وليس بجيّد". وقِدِلاجَهِه هنابَنٌ الولد زيادة جديدة حدثت على ملكه: 
أي وهي غير مجانسة للفالك يتم على إلا تدم له. ومعناء أَنّ الولد له وإن لم يكن 
في الأمٌ نقصان, وملكه هنا لاريجبر نقصان ملكه. 


[فى أن الولد فى الحيوان تابعٌ للانثى ] 

قوله: «ولو غصب فحلا فانزاه عصلى الانثى فالولد لصاحيبها 
وآن كانت للغاصبي»* إجماعاً على الظاهر كمافى «جامع 
المسقاصد؛». وفى «المسالك *» وكذا «الكفاية'» أنّه لا خلاف في كون 
ادك الحيوان غير الائسان تابعاً الآنتى سواء كانت القاصب أو لغيره. 
)١(‏ تحرير الأحكام: فى أحكام الغصب ج 14 ص 015 015 
نا و]) جامع المقاصد: في الغصب ح ا ا 
(*) تذكرة الفقهاء: فى تصرّفات الغاصب ج ؟ ص 48س .1١‏ 


(4) مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج ١١‏ ص 17+؟. 


كتاب الغصب / فى أن الولد فى الحيوان تابعٌ للأنثى لبس ذم 


وعليه الاجرة على رأي: 


وبالحكم المذكور صرّح في «المبسوط' والسداتي"* والشرائع ' 
والتذكرة؛ والتحرير* والإرشاد' والدروس" وجامع المسقاصد* ومجمع 
البرهان؟» من دون تأمّل ولا نقل خلاف إلا من الأشيرين حيت تأقلا فس 
ا ا ا ا وين 
ل و 
الفحل. والنشوء والنماء من الأننىي<ا كلك الحبٌ فاإئّه مملوك له قيمة 
وس د نويد اش على اختلافهما في الحكم. 

قوله: #وعليه الاجرة على راق# هو مذهب أهل البيت عليهم 
أفضل السلام كما فلى «السر ات )ها ب شين ا9حل عندنا. وقال: 
وما قالدوة كرو شنيهنا ف مسنوطه نن أن اجر التمل #« مين علن الناصس: 
لأ اللي تج “7 ديدى عن كسب الفاعل: تيو سكاية مدهب الدع الاين :فد 
)١(‏ المبسوط: في الغصب ج #اص 115. 
(1) السرائر؛ في الغصب ج ؟ ص 3 
(؟) شرائع اللإسلام: في حكم الغصب مم ؟ ص 7 51؟. 
اليه الفقهاء و الو ا او ١‏ 
5 إرشاد د الأذهان: في أحكام الغصب ج اص 20 
(/) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج “اص 117, 
(6) جامم المقاصد: في الغصب ج ص ر 8 


0 في أحكام الغصب ج ٠‏ ص دم 
اا مايل الس و ةمه انرا فيا ا لس بدح ١١‏ و4١اج‏ ؟اص 10 


”للب هفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


يتوهّم متوهّم عليه أنّه اعتقاده'. لكنّ المحقّق ' والمصنّف في «التحرير” 
والمختلف » وولده* وغيرهم؟ لم يلتفتوا إلى ما ذكره أخيراً في السرائر 
ونسبوا الخلاف إليه في المبسوط. 

وكيف كان. فالرأي خيرة «الشسرائع” والتذكرة* والتحرير" والإرشاد١٠‏ 
والمختلف ١١‏ والايضاح ٠١‏ والدروس؟' وجامع المقاصد؟١‏ ومجمع البرهان؟١‏ 
والمسالك١١‏ والكفاية"١».‏ وفي الأخيرين نسبته إلى الأكثر. وليست في محلّها, 
لاتحصار الخلاف إن كان_في الشيخ في «الميسوط 8 !» وهو تادر, أنه بنى عدء 
وجوبها على أنّها محرّمة. وقد قال في «الشرائع* '» فى المقام: إِنّ أجرة ضراب 
الفحل ليست محرّمة عندنا. وفؤة مكابييب «التذكرة”" وتهاية الإحكام' ' أن 
استتجار الفحل للضرل ليس ميج/ا عند علمائنا. مضافاًإلى مافي 


1:5 السرائر: في الغصهرج ؟أصع؟‎ )١( 

(؟رلاوة١)ة‏ شرائع الإسلاغ :في أحكام الفطدب ع دض 11. 
('و4) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 018. 

(؟و١١)‏ مختلف الشيعة: في الغصب ج 7 ص 8؟١.‏ 

(6 و؟١)‏ إيضاح الفوائد؛ في الغصب جح ؟ ص 197, 

(5) كالشهيد في الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج لاص ,١١7‏ 
(4) تذكرة النقهاء ء؛ في تصرّفات الغاصب ج ؟ ص 8 سس .١‏ 

)٠ 2‏ أرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 487 

.1١7 الدروس الشرعية: في وجوب ره المخصوب ج ص‎ )١( 

1 جامع المقاصد؛ في الغصب ج 1 ص‎ )١1( 

(16) مجمع الفائدة والبرهان: في احكام الغصب جح ٠١‏ ص .01١-01١‏ 
)١5(‏ مسالك الأفهام: في أحكام الغصب ج 16 ص ٠5‏ 6 

.10 كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ؟ ص‎ )١/( 

(18) المبسوط: في الغصب ج 7ص 415. 

٠ ١‏ تذكرة الفقهاء: الببع قي الموضين ج ١ص‏ 110 فنا 

(١؟)‏ نهاية الإحكام: فيما يشترط في المعقود عليه ج ؟ ص 004. 


كتاب الغصب // في أنّ الوئد في ايدان تاب الأنثى لاوم 
والارش لو نقص بالضراب, 


«السرائر». وقد قال في «المسالك' والكفاية '»: إِنْهم حملوا النهى فى الخير على 
الكراهية. قلت: أو على بيع مائه, فإذا كان الأمر كذلك كيف سورتيه إن الأكثر ؟ 
والخبر مروي فى «نهاية» ابن الأثير " وغيرها ؟ أنهي نهى عن عسب الفحل. 
وعسيه ماوّه وعا كا يناه في باب المكاسب”. 

قوله: «والأرش لو نقص بالضراب» كما في«المبسوط"؟ والسرائر" 
والشرائع”»وسائر ما ذكربعدها" آنناًسوىالمختلف والايضام. لأنّهلم يذكر فيهما: 
ولايتداخل الأرش والأجرة:؛ وإنكان و #الأوش بسبب نقص حصل بالاستعمال 
لْذي أخذ أجرته. لكن قد يقال" إن لحظنا في الأجرة النقص فقلنا يلزمه أجرة 
مثل هذا الاستعمال الموجب لنقص كذآ لا تِتَعدٌ التداخل كما تقدّم فيما سلف .١'‏ 


(1) مسالك الأثهام: في أحكام القصب ج 1١‏ ص ١‏ : 0 

(؟) كفاية الأحكام: في أحكام القصب ج " ص 4 

7١‏ نهاية ابن الأثير: 9 لاس 774 ماذة (اعسب». 

(5) كما في المصباس المنير: ج ؟ ص ١6‏ 4 مادة «اعسب». 

(4) تقدّم فى ج ١١‏ ص 208 وما بعده. 

.51 المبسوط:قي_.الغصب جح ص‎ )١( 

() السرائر: في الغصب ج ص 117غ. 

(هما شرائع الإسلام: في أحكام الغصب ج 7ص ؟1؟. 

(1) تذكرة الفقهاء: في تصرّفات الغاصب ج ؟ ص 54س 1, تحريرال ا حكاء: في أحكمام 
الغصب ج 5 ص 0778 إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 17 4: الدروس الشرعية: 
في وجوب رد المغصوب ج ؟ ص 5 جامع المقاصد ؛ في الغصب ج 1 ص 5 ؟, مجمع 
الفائد: واليرهان: في أحكام القصب ج .044١ ص١ ٠‏ مسالك الأفهام؛ في أحكام الغصب 
ج ١‏ ص ٠1١‏ ؟ كفاية الأحكام: : في أحكام الغصب ج ؟ ص 6 

.81١ ص‎ ٠١ قاله الآردبيلي في مجمع النائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج‎ )٠ 

() تقدام في ص 1717-1317 


عي 


4ه ل ل لل هفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
ولا تتداخل الأجرة والأرشء فلو هزلت الدايّة لزمه الأمران وإن كان 
وفوائد المغصوب للمالك أعياناً كانت كالولد والثمرة (كالثمرة 


قوله: إولاتتداخل الأجرةوالأرش. فلو هزلتالدابّة لزمه الأمران 
وإن كان النتقص بغير الااستعمال4 قد استوفينا ' وللهالحمد الكلام في المسالة 
في أواخر الركن الثالث عند قوله «وإن كان بالاستعمال كنقص الثوب ... إلى آخرهه 
وحكينا عدم التداخل فيما إذاكان النقضه يا لاستعمال عن الشيخ والمحقّق والمصنّف 
في جملة من كتبه وولده والشهيدين والمجقق الثاني والمقدّس الأردبيلي وقلنا: 
نه ينبغي أن يكون لكل يوم أرش وأجترة.ويجيء حينئذٍ احتمال أكثرالاأمرينكما تقدم. 

ولايخفى ما في و 17 امقس بعي“الاستعمال» إذ ليس هو الفرد 
الأخفى, والأخفى هو ما إذا كان النقص بالاستعمال لاحتمال التداخل بخلاف 
ماإذًا لم يكن بالاستعمال فائّه لا تداخل وجا واحداكما في «جامع المقاصد». 


آفي أن فوائد المغصوب للمالك] 
قوله: «وفوائد المغصوب للمالك أعيائاً كانت كالولد والشمرة 
أو منافع كسكنى الدار مضمونة على الغاصب» لا إشكال في 
ذلك كله كمافي «المسسالك'» وبجميع ذلك صرّح في «الشرائع" 
)١(‏ تقدّم في ص ١14‏ في أواخر الركن الثاني ل الثالث. فراجع. 


(؟) مسالك الأفهام: في مسائل من لواحق أحكام الغصب ج ؟١١‏ ص 597. 
() شرائع الاسلام: في لواحق أحكام الغصب جح اص 55؟. 


ولا يملك المشتري مأ يقبضه بالبيع الفأسدء ويضمنه 


والنافع ' والتحرير" وجامع المقاصد ' والكفاية » وكذا «المبسوط * والغنية' 
والسرائر"» وغيرها": بل هو ممّا طفحت به عباراتهم في مطاوي البابء وقد 
حكينا معقد إجماع «التذكرة*» على طوله عند قوله «أو أتلف منفعة كسكنى الدار 
وركوب الدابة ... إلى آخره» وحكيناه وحكينا إجماع «الخلاف والسرائر» عند 
قوله «والمنافع المباحة مضمونة» " ' ولافرق في ذلك بين أن تكون قد تجدّدت عند 
الغاصب أم لا. لأنّها نماء ملكه وفوائده فتكون مضمونة عند الغاصب كالأصل. 


[فى ضمان المشترني ما يقبض#بالبيع الفاسد] 
قوله: «ولا يملك المشتري“ماءيقبضته بالبيع الفاسد. ويضمنه» قد 
تقدّم في باب البيع ١١‏ نقل الْأَجَاعاّ و المتضافرة على ”عدم ملكه له وعلى أنه 
يضمنه ونفي الريب والإشكال عن ذلك عن جماعة كثيرين في البابين: وقد 
طفحت عباراتهم في ذلك في أبواب الفقه حيث يأخذونه مسلما ولم يتامل فيه 


)١(‏ المختصر النافع: في لواحق الغصب ص 18؟. 

(؟) تحرير الأحكاء: في أحكام الغصب ج ؛ ص .51١‏ 

(؟) جامع المقاصد: في الغصب جح 7ص 1179 174 

(؟) كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ؟ ص 187 

(0) المبسوط: في الغصب ج اص 11-586. 

(5) غنية النروخ: في الغصب ص .588١‏ 

() السراثر: فيما لو غصب ما لا مثل له ج ؟ ص 488. 

(4) كما في رياض المسائل: في لواحق الغصب ج ؟١‏ ص 186. 
8 لقدم في ص 18 

.١01/ تقدام فى ص‎ )٠١( 

)1١(‏ نقدّم فى ج 17 ص /017 فيما لو قبض المشتري المبيع بالعقد الفاسد. 


مهمد سلس هفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


وما يتجدّد من منافعه الأعيان أو غيرها مع جهل البائع أو علمه مع 
الاستيفاء. وبدونه إشكال. 


أحد إلا صاحب «الكفاية '» في باب الغصب والمولى الأردييلي فإنّه قوّى في 
صورة الجهل عدم الضمان ثمّ قال: ومع علم الآخر أقوى '. 

قوله: «وما يتجدّد من منافعه» أي يضمن ما يتجدّد من منافعه. وقد 
نصّ على ذلك في «المبسوط ' والشرائع ؟ والنافع *» وغيرها' وأنّهم ليأخذونه في 
مطاوي الياب مسلّما والوجه في ذلك ظاهر. 

قوله: (الأعيان أو خيرها مع جهل البائع أو علمه مع الاستيفاء. 
وبدونه إشكال4 كما هو قضية إطلاقهم في البابين. وبالجملة: لا أجد في ذلك 
خلافاً إلا قوله في «الوسيلة"»: كذ باع أحد بيعاً فاسداً وانتفع به المبتاع وثم يعلما 
بفساده ثم عرفا واستر اْبَانمَ اميم لم يكن له السترداد ثمن ما انتفع به أو استرداد 
الولد إن حملت الأمّ عنده وولدت, لأنّه لو تلف كان من ماله والخراج بالضمان, 
انتهى. وهو في المنافع المستوفاة, إلا ما في «الإيضاح”» من أن المنافع بدون 
الاستيفاء مع الجهل والعلم لاتضمن والمصنّف استشكل. ومثله صاحب «التتقيح*» 


,141 كفاية الأحكام: ,: في أحكام الغصب ج ؟اص‎ )١( 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان : المتاجر ١‏ في العوضين ج 8 ص 55 

( 4 الميبسوط ؛ في الغصب ج ص 38 

0 شرائع الإسلام: في تواحق احيكام الخصب ج لاص 11؟. 

(5) المختصر التافع: في أحكام الغصب ص 515/8 - 154 

(5) كرياض المسائل؛ في لواحق ق أحكام الغصب ج ؟خص قثنى؟ اما 
(9) الوسيلة: فى بيان البيع الفاسد ص 508. 

ها شع ا 5 

(4) انتن لتنقيح الرائع في البيع وادابه ج ؟ ص ؟5. 


كتاب الغصب / فى ضمان المشترى ما يقبضه بالبيع الفاسد سس-- ب 9م 


في باب البيع في المنافع التي لم تستوفء وظاهره الإجماع في المستوفاة. 

وتحرير البحث أن يقال: إن المقبوض بالبيع الفاسد مضمون. لأنّ كل ما يضمن 
بصحيحه يضمن بفاسده لعموم قوله يي على اليد ما أخذت حتّى تؤدّي '. ومادل 
على اثتفاء الضمان إذا كان الأخذ برضا المالك من نص وإجماع فمختصٌّ بما إذا 
كان الأخذ بالرضا من دون أن يستعقب ضماناء أمّا إذا رضي به بشرط الضمان كما 
في العارية المشروطة أو مع تعمّبه كما هو محل البحث فلا دلالة فيهما على نفي 
الضمان فيه, لأنْه نما دخل على تملك العين في مقابلة التمن وأ مضمون عليه 
والبائع إِنْما دفعه كذلك؛ فيبقى العموم الدال على إطلاق الضمان بحاله ويتضح وجه 
القاعدة. فإذا كان العقد غير مملّك وجيب رد كل من العوضين إلى مالكه. فلو تعذّر 
وجب بدله من المثل أو القيمة لامتذاع فوات الْعين/وما جعلت في مقابله. 

ولا يقال: إِنّ هذا بفضى بضمات تآ“قابل:التدجأ خاصّة دون الزائد, لأنّه بغير 
مقابل على تقدير الصحّة, وَالصَلْمَانْ بالقاسيّة عد نحو _الضئمان بالصحّة, لأنّا نقول: 
لمّا كان المجموع في مقابلة المجموع وفاتت المقابلة بفساد العقد كان كل منهما 
مضموناً بجميع أجزائه نظراً إلى مقتضى المقابلة. وليس البائع غارًأ محضاعالما كان 
أو جاهلاً فلم يكن كالغاصب حبّى رخذ بأش قّالأحوال. ولايرد عليه ما إذا باع مَن 
ترئّبت يده على المغصوب جاهلاً بالغصب. لأَنّه غارٌ. هذا جيّد فإنّه دقيق جدا. 

ولا يفرّق بين كون المتجدّد عيئاً كالولد أو منفعة كسكتى الدار, ولا بين كون 
البائع عالماً بفساد الببع أو جاهلاً, ولا بين أن يستوفي المشتري حيئئلٍ السنفعة 
وعدمه على إشكال عند المصنّف فى بعض صوره. وهي ما إذا علم البائع بفساد 
البيع ولم يستوف المشتري المنفعة كما فهمه في «جامع المقاصد '» من العبارة. 


,٠١5 عوالي اللآلي: ع ١ص 14ح‎ )١( 


1 سس لل بي سس مقتاح الكرامة /ج 18 


وما زاد من قيمته لزيادة صفة فيه 


ومنشاً الإشكال حينئزٍ من أن الأصل مضمون فكذا الفرع؛ ولعموم «على اليد ما 
أخذت حّى تؤدّي» ولأنه نما قبضه لمصلحة نفسه لا لمصلحة البائع, ولأ إثيات 
بده بغير استحقاق, لان الاستحقاق إِنّما هو على تقدير صحّة البيع وهي متتفية, 
ومن أن علم المالك بفساد البيع وعدم المطالبة دليل على رضاه بكون العين في يد 
المشتري. وضمّف بأنّ السكوت أعمَ من الرضا وبلزوم مثله في أصل البيع لو علم 
بالفساد. ولعل هذا غير لازم لأنّه هناك سلطه عليه ورضي بكونه تحت يده في 
مقابلة الثمن, وهنا قد رضي بفواث المنفعة تحت يده من دون عوضء فتأمّل. 
وقال في «الإيضاح» :إن الإشكال ياي من تبعية الأصل ولأ الأأصل في قبض 
مال الغير الضمان إلا لسب_ لصوم ويك اوولمة وم يثبت. ومن أن المنافع لم تقبض 
بالبيع الفاسد ولا بالغصبتم”قاك:توالحق, الثاني لأنّ مال الغير تجدّد في يده بغير 
فعلهما فكانكالتوب يطيرهالريح '. وظاهرهأنٌ الإشكال في المنافع التي لم يستوفها 
المشتري سواء علم البائع أو لاه وقد حصر الضمان في الأمرين: وهو ممنوع؛ بل 
تقول: إن أحدهما موجود وهو الغصب, لأنا لا نشترط العدوان في تعريفه. ووجه 
الشبه غير ظاهرء لأ نٌالمشتر ي وضع يدهعلى الأصل والمنافع باختيار دفلا يتمّما ذكره. 
قوله: «وما زاد من قيمته لزيادة صفة فيه# كما في «الميسوط' 
والشرائع * والنافع ؟ وجامع المقاصد*» ومعناه أَنّه يضمن مسازاد عن قيمته لمكان 


.١194 ص‎ ١ إبضاح الفوائد: في الخصب ج‎ )١( 

(؟) المبسوط: في الغصب ج اص 16. 

(؟) شرائع الاإسللام: فى لواحق أحكام الخصب ج *ص 60" 
(1) المختصر النافع: في أحكام الغصب ص 18؟. 

(0) جامع المقاصد: في الغصب ج "ص 706 


كتاب الغصب / حكم ما لو استعاد المالك المغصوب من المشترى هوم 

فإن تلف في يده ضمن العين بأعلى القيم من حين القبض إلى حين 
ولو اشترى من الغاصب عالماً فاستعاد المالك العين لم يكن له 

الرجوع بالثمن, ولو قيل: يرجع مع وجود عين الثمن كان عستا 


زيادة صفة فيه كالسمن وتعلّم الصنعة. ووجه الضمان تبعيّته للأصل لكونه جزءاً أو 
في حكم الجزء. وفي «الرياض ' أنه حسن حيث يكون المشتري سبباً في 
الإتلاف, إذ لا ضرر ولا ضرار. ويشكل فيما عداه لعدم وضوح مأخذه إلا إلحاق 
مثل هذا القبض بالغصب. وهو حسن إن #انمتير في تعريفه قيد العدوان, وأمّا مع 
اعتباره كما هو الأظهر فالوجه عد«اضمانهاء لق درفت الحال في أُوّل الباب ؟, 
وإنا لم نستبعد بمعونة خبر أبي ولادا'كون,النصب حفيقة شرعية فى العدوان وغيره 
حتى في الغالط والساهى والناسئ» 1 

قوله: «فاإن انلف في يده 5 تمن الم تأعلى القيم من حنين الفيض 
إلى حين التلف إن لم يكن مثليّاً» قد تقدّم الكلام في مثل ذلك, والصحيح 
أنه يكن قتمعة بو م التلفء وما عداه لا يتم فى بعض الصوّر كما بِينّاهِ فيما سلف 4. 


[حكم ما لو استعاد المالك المغصوب من المشتري] 
ولد زولك اتتتزى من الداعيت عالناً قا داه الاك انين 
لم يكن له الرجوع بالثمنء ولو قيل: يرجع مع وجود عين الثمن كان 


.585 ص‎ ١١ رياض المسائل: في لواحق أحكام الغصب بم‎ )١( 
.؟١+را14‎ 6 (؟) تقدم فى ص‎ 
117 ص‎ ١7 ج١ وسائل الشيعة: ب /من أبواب الغصب ح‎ )1( 
,31/97 79١ تقدم فى ص‎ )1( 


ل ل ل سس سخ فقتاخ الكرامة رج م١‏ 


حسناً» أمّا عدم الرجوع ففي «تخليص التلخيص» الإجماع عليه. وقد نسب 
دعوى الإجماع إلى «التذكرة» جماعة '؛ والموجود فيها " وفى «نهاية الإحكام ' 
والمختلف ؟ والإيضاح *»نسبته إلى علمائناالظاهرة في دعوى الاإجماع كنسبته داف 
عدم الرجوح مع التصريح ببقاء العين إلى الأصحاب في موضع آخر من 
«الايضاح'» وفي موضع؟ آآخر منه إلى نصّهم وموضعين من «جامع المقاصد"». 
وفي «الروضة*» نسبته إلى ظاهر كلامهم. وفى «المسالك'' والكفاية١١‏ 
والزياض "0ل تتسقة إلى التعهور وف موطع الخررين والروة"الاتفيية إلى 
الأكثر. والتتئم في كنب الشييخ ١‏ ومن تأمّر عنه ١‏ يشهد بذلك, والمخالف القائل 


)١(‏ منهم الشهيدالثاني في مسائك الأفهاء: قي مسائل من لواحق أحكاءالغصب بع ؟١١‏ ص 14؟1, 
والسبزواري في كناية الأجتكام: في أحكام القصب ج لاص 184, والمحقّق الثاني في جامع 
المقاصد: في الغصب ج ١اص3؟‏ 

(1) تذكرة الفقهاء: الببع في المتعاقدين م ١٠ص .18-1٠‏ 

() نهاية اللإحكام: في البيع في الملك ج اجن فلن 

(4) مختلف الشيعة: في عقد البيع وشرائطه ج ة ص, ذن. 

(8) لم نعثر عليه. 

( و/) إيضاح الفوائد: البيع في المتعاقدين ج ١‏ ص 410 

(8) جامع المقاصد: البيع في المتعاقدين م + ص ١!ولم‏ نعثر على الموضع الآخر. 

(1و١1)‏ الروضة البهبة: التجارة في عقد البيع ج "ص 590 

)٠٠(‏ ) الموجود في مسالك الأفهام: في لواحق ق أحكام الغصب ج 5 ص 1؟7؟, نسيته إلى 
«الأشهر» بدلا من «المشهور» فيما كانت العين باقية. 

و عن في أحكام الغصب ج ؟ ص 184 نسيته إلى «الأشهر» فيما 

كان الثمن باقياً لا المشهور. 

(؟١)|!‏ لموجود في رياض المسائل: في أواحق أحكام الغصب ج ؟اص 88؟, نسسبته الى 
«الأشهر» مع بقاء الثمن لا المشهور. 

.1١؟ المبسوط:في الغصب م اص 346 والنهاية:في بيع الغرر والمجازفة ومايجوزبيعه ...ص‎ )١1( 

)١4(‏ كما في التذكرة: في أحكام تصرّفات الغاصب ج ؟ ص 57س 4: والمختصر النافع: في 
الغصبي ص 8غ ؟؛ والوسيلة: فى بيان البيع الفاسد ص 186. 


كتاب الغصب / للمالك أن يرجع على مَن شاء مع تلف المغصوب للم 


وللمالك الرجوع على من شاء مع تلف العين, ويستقرٌ الضمان على 
المشتريء ومع الجهل على الغاصب. 


بالرجوع المصف في الكتاب في موضع مئه ' و«التذكرة"' ونهاية الاحكام' 
والمختلف “» وولده في «الإيضاح* وشرح الإرشاد'» والشهيدان" والمحقق 
الثاني* فيما سلف والخراساني*. وكأنٌّ المصئّف هنا متردّد كالمحقّق في 
«الشرائع ''4 والمقدّس الأردبيلي .١'‏ وقد ذكرنا في باب البيع النضوني؟١‏ 1 
القولين واستوفينا الكلام في ذلك أكمل استيفاء. 


دي 
الضمأن د 0 2 الجهل 3 0 أي ا للمالك 1 م 
مع تاف العين في يد المشتري على مّن شاء من الغاصب البائع والمشتري. ويستقدٌ 


ا البيع في شرائط المتعافدين ج ١ص‏ 15. 

/ 00 الفقهاء: في أحكام 00 000 0 ص اس 3 

ا :في عقدامبعج من 0 

0 ا 0 

(/) اللمعة الدمشقية:في عقد البيع وآدابه ص ,١١٠١‏ والروضة البهية؛ في عقد البيع ج ؟ ص 0؟7, 
(8) جامع المقاصد: في المتعاقدين ج عاص ١ل‏ 

(1) كفاية الأحكام: فى أحكام الغصب ج ؟ ص 104. 

.510 شرائع الإسلام: في أواحق أحكام الغصب جح ص‎ )٠١( 

.01١ ص‎ ٠١ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب جح‎ )١١( 

)١1(‏ تقدم في م 17 ص 040 فما بعد. 


ننس مفتاح الكرامة /ج ١/8‏ 


نفع كالنفقة والعمارة وقيمة الولد لو غرمه المالك. وفى رجوعه بما 
حصل له نفع في مقابلته كسكتى الدار وثمرة الشجرة وقيمة اللبن 
نظرٌء بنشأ من ضعف المباشرة بالغرورء ومن أولويّة المباشر. 


الضمان على المشتري لحصول التلف في يده هذا إذا كان عالما وأا إذا كان 
جاهلا فإِنّما يستقرٌ على الغاصب ما زاد على التمنء أمّا مقدار الثمن فإنّه على 
المشتري. فإطلاق العبارة عله غير جيّد. ويرجع المشتري بالثمن على البائع إن 
كان دفعه له كما تقدّم بيان ذلك كله 


[في رجو التجاه للق الغاصب بما يغرمه] 

ليس فى مقابله نفع كالنفقة والعمارة وقيمة الولد لو غرمه المالك» 
كما تقدّم ' بيان كل ذلك. 
وثمرةالشجرة وقيمةاللبن نظر ينشا من ضعف المباشرة بالغرور ومن 
أولويّة المباشر» قدتقدٌمالكلامفيه 'آنفامسبغامستوفي وقلنا:إن الأصم الرجوع. 

فرع: لو اشترك جماعة في وضع اليد على شيءٍ واحد وتصرّفوا به جميعاً ففي 
«جامع المقاصد» أن الظاهر أنّ على كل واحد منهم ما يقتضيه التقسيط. 
(١و1)‏ تقدّم في ج ١١3ص‏ /ا09 -057. 


(؟) تقدم في ص 751-175١‏ 
3 جامع المقاصد: في الخغصب جح أن الس إراونا 


كتاب الغصب / في أن للمالك قلع ما انبنه الفاصب من الأرض ل لب اام 


ولو زرع الأرض المغصوبة أو غرسها فللمالك القلع مجّاناً وإن 
قرب الحصاد. 


[في أنّ للمالك قلع ما انبته الغاصب من الأرض] 

قوله: ولو زرع الأرض المغصوبة أو غرسها فللمالك القلع» كما 
في «المبسوط ' والناقع' والتحرير'» وغيرهاء. وظاهر «التذكرة؟ والرياض'» 
الإجماع عليه. وقد تقدّم في العارية "أنه لو غرس المستعير بعد الرجوع في الاإذن 
والمنع أن للمعير القلع: لأنّه غاصب ظالم وليس لعرق ظالم حقّ كما في النبويٌ", 
وقد تلقّره بالقبول. 1 

قوله: «مجّاناً وإن قرب الحصاد» كبا ملو قضية أصولهم ودليلهم. وبه 
صرح في «التذكرة* » وظاهرءراليياض» نفى الشلاف فيه * '. 

وقد نسب الخلاف في «التذكرة» إلى 7 فى خصّوص الزرع. وقال: إِنْه 
لاخلاف في الغرسء قال: قال أحمد: إن جاء صاحب الأرض والزرع قائم فيها لم 
سكل اهنا القاسن صل قلس وكير الباللفسيين سكي الى الات ب ا زه 
وأرش النقص وبين أن يدفع إليه نفقته ويكون الزرع له. لان رافع بن لخد يج قال: 
قال رسول الهيَييٌْ: من زرع في أرض قوم بغير إذنهم فليس له من الزرع شيء وله 
(١)المبسوط:‏ فروع في غصب الأرض والتصرّف فيها ج ص 177 
(؟) المختصر الناقع: في لواحق أحكام الغصب ص 115. 
(؟) تحرير الأحمكام: ؛ في أحكام الغصب ج 4 مس 016 -44, 
(غواو١٠)رياض‏ المسائل: ل قدو اعد اللضنويع عن 85.545 
ا 0 ن أحكام زيادة المنصوب ج ١‏ ص 42س ناكرا 


(8) راجع سئن أبي ا ا 0 قا مص 11 ؟. 


سن 


مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 
نفقته ' ومثله خبر آخر روا رافع أيضاً" عنهيوياع ولأنه يمكن رد المغصوب 
من دون إتلاف مال الغاصب على قرب من الزمان فلا يجوز إتلافه, كما لو غصب 
لوحا فرقّع به سفينته فإِنّه لا يجير على ردٌّ المغصوب في اللجّة, بخلاف الشجر فَإِنٌ 
مدّنه تطول. وينزّل فولدوقوةٌ: «ليس لعرق ظالم حق» على الشسجر والغرس”". 
ونحوه مأ يأتي ؟ عن أبي عليٌ. 

والخبران ضعيفان من ذلك الفيٌ أفتى بخلافهما الشاقعى * وما عمل بهما أحد 
غير أحمد, ولكن قد ورد في أخبارنا مثل ذلك, ففي الموثق برواية الكليني في 
رجل اكترى داراً فيها بستان فزرع في البستان وغرس نخلاً وأشجاراً وفواكه 
وغير ذلك ولم يستأمر صاحيبالذار/في ذلك؛ فقال: عليه الكرى ويقوّم صاحب 
الدار الفرس والزرع قيمةأعدل ويعطيها ابغارس, وإن كان استأمره فعليه الكرى 
وله الغرسء والزرع يقلعه وَبَدََجَبةخَيت شاء '. فهو ظاهر في مذهب أحمد. وفى 
رواية «الفقيه " والتهفيل 5 وكقة ع عفاعةب الدد أي الغرس والزرع قيمة عدل إن كان 
استأمره وإن لم يكن استأمره. فعليه الكرى ... إلى آخره. فقد ترك فيهما الواو في 
قوله «وإن كان استأمره» فعلى هذا يكون فيه دلالة على ما حكيناه في العارية؟ 
عن «المبسوط» من إجبار المستعير على أخذ قيمة ما زرعه لو بذلها المعير حيث 
(1) سئن الترمذي: ج ص48 1777 وسنن أبي داود: في البيوع ج ص ١1ح‏ *+71 
(') سنن الترمذي: ج "ص فيل ح 1113 
ف تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام زيادة المغصوب ج "ص 717اس ؟؟ ما بعد. 
(4) سيأتي في عس 711 
(0) الوجيز: في الزيادة في الغصب ص 1775. 
(5) الكافي: فيمن زرع في غير أرضه أو غرس ح ؟ ج ه ص 587. 
(/) من لايحضره الفقيه: : في المزارعة والإجارة حم 849١17ج‏ ص 715؟. 
(4) تهذيب الأحكام: ب 14 من المزارعة م 07 ج لاص 05؟. 
(4) تقدّم في ص 15. 


كتاب الغصب / فى أنّ تلمالك قلع ما ائبته الغاصب من الأرض ل ثم 
يرجع بعد زرعها كما يناه هناك. وقد آختار مثل ذلك فى مزارعة «الخلاف١‏ 
والمبسوط أ» وقد أسبغنا الكلام فيه فى باب الاجارة ؟. وأمّا على رواية «الكافي» 
فلا دلالة فيه على ذلك. وكيف كان, فلا تعادل روايتى الصدوق والشيخ وإن كان 
ثقة الاسلام أضبط ؟ . ويآتي تمام الكلام في الخبر وليعلم أنه ليس في «الفقيه» قيمة 


.8 الخلاف: في المزارعة ج 7ص 005 مسألة‎ )١( 

(1) المبسوط: في المزارعة ج ا ص 058 

(] تقدام في ج لاص 117! 17 

(4) في كلامدية نظرء أمَا أَوّلاً: فليا : بنى عليه الأعلام من تقديم رواية الكافى وضبطه على 
رواية غيره لاا سيّما رواية الشيخ لما بين استعجاله فى ١!‏ لرواية ورحكايتها, 
ولا سيّما روايات تهديبه؛ وذلك لمالا كر غير واشيد تن اللاصحاب من اختلاف التعبير 
وتشدّت اللفظ والمعنى في كثير من رواياته. مع أن الأمر في روايات الكافي ليس كذلك, 
بل كان في دقّق النظر وتامل في ضبطها كتقآلالاقة والنظر بحيث لم يظفر ناظر على 
رواية واحدة تشدّت فيه اللفظ هداق مس التعبي بحيبع تغيّر ذلك المعنى أو أيهمه, 
بل الأمر بالنسية إلى الفقيه أبضا كفلك. قاذ لصكتوي كثيرا مأ أضاف إلى روابة ما ليس 
منهاء بل كان في الحقيقة من تفسيره وتبيينه من عنده والحال أنّه لم يفعله الكليني# 
ولم يقل أحد عليه بذلك. 

وثاليا: أنت إذا تأمّلت في عبارة حديث الكليني والققبه والتهذيب رأيت أ.: نّ لفظ خبر 
الكيني أمتن وأصمٌ معنيٌ من افظ خبريهماء فإنّ ما في الأوّل يُبيّن أنّ رجلا اكترى دارا من 
أحد وفي ججتبه البستان ولم يستجر صاحب البستان انّذى هو صاهحب الدار في الاستفاده 
عن البستان. بل استفاد منه بلا إجازةٌ مند فحكم 8 في هذا الفرض بأداء كري الدار وتقويم 
قيمة ما استفاد من البستان وكراه وإعطائه إليه. ثم أفاد أنه إن استأمره واستجازه فعليه مجوّد 
كري الدار. وأمًا الزرع والغرس فهما للزارع والغارس يقلعهما ويذهب بهماء وذلك لان 
صاحب الدار عند فرض استثماره المكاري لم يطلب منه إلا تخلية أرضه وتطهيرها من 
العوارض وهو الذي يفعله الزارع والغارس حسب الفرض حيث شاء. وهذا هو الذي تقتضيه 
سائر الفواعد والأصول الفقهية أيضاً. ما ما في الفقيه قيدل على أَنّ متاخب الدا دوقو 
صاحب البستان هوالذي يقومالفرس والزرع إذا استأمرهفيهما ويعطيدالفارس.رهذا ! لا يوافق 
القاعدة حيث إِنْه نما استفاد يتجويزه وإذنه. وفي هذا الفرض لم يكن يطلب منه شيئاً حّى 
التخلية والتطهير فضلاً عن الكري. مع أنه لو كان له الزرع والغرس إذ! لم يستأمره قفي 3 


7 ممممسمسمم مسمس مسمس حم الككرامة / بج ١8‏ 


ول* بملكه المالك, بل هو للغاصب:» وكذا التماءة 


عدل: وهو من جملة الخلل الواقع في «الوافي '». 

قوله: «ولا يملكه المالك بل هو للغاصبء وكذا النماء» قد صرّح 
أن لا يملكه المالك وأنّه للغاصب في «الغنية ' والسرائر” والشرائع ؟ والنافع” 
والتذكرة' والارشاد" والتبصرة* والمختلف *» وغيرها' '. وهو قضية كلام 
«المبسوط »١ ١‏ وظاهر «الرياض »١"‏ الاجماح عليه. وفي «التذكرة» ليس له أخذه 


د فرض الاستثمار هو أولى بهما فنا اليرلا يكون له حقّ الاستفادة من الزرع والغرس عند 
الاستثمار وله حق الاستفاية عند عدوا #نيضار, فلو كان ن له قل الاستفادة في الفرضص 
الثاني فهو أولى بهذا الحق في الفرض الأوّل./فتأمئل جيّداً. 

وممًا ذكرنا تعرف الضعفت قيها. أفاقة فو المبسوط الل على فنا الخير يزعم القازع: 
لم إن المروف. فوكتتزخنم يمير فى سدده اهم بن ها شم (أبو علي بن !: براهيم) إنه من 
لحسن لا الموئق. فأن2ا “التراة باه من الْمَوَئق لجل توثيقه من طريق الكليني أو الفقبه 
00 فاديد من الحكم به في حدّه في نمام الأخبار التي يكون ايبراهيم فى سنده. 
فالتعبير به في المقام بالخصوص مما لا نعرف له وجهاء فافهم. 
)١(‏ الواقي: ب ١78‏ فيمن فيمن زرخ في غير أرضه أو غرس مم “اج 18 ص ١١90‏ و ى, 

( غنية النزوع: في القصب ص :8١‏ 

)| السرائر: فيما لو غصب أرضاً فأنفق فيها من ماله ج أ ص قرا 

(5) شرائع الاسلام: في لواحق أحكام الخصب ب اص 187؟. 

(0) المختصر النافع: في لواحق الغصب ص 14؟. 

11 تدكرة النتهاء ؛ في بييان ن أحكام زيادة المغصوب ج "ا ص 757س .5١‏ 

07 إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 418. 

(8) تبصرة المتعلمين: في الغصب صى .1١4‏ 

(9) مختلف الشيعة؛ في الغصب م ١‏ ص .15١‏ 

97 كما في جامع المقاصد: في الغصب ج 1 ص‎ )٠١( 

.554 الميسوط: في الغصب م “لاص‎ )١١( 

(؟1) رياض المسائل؛ في لواحق أحكام الغصب ج ؟١‏ ص 241. 


كتاب الغصب / فى أنّ للمالك قلع ما انبته الغاصب من الأرض - لاع 


عندنا '. وفي «التنقيح» أنه المشهور, وعليه انعقد الاجماع اليوم ولا نعلم فيه خلافاً 
إلاما يحكى عن أبى على '. وفي«المختلف "أنه المشهور بين علمائناء والمخالف 
ابن الجنيد ؟, لأنّه عين ماله وإِنّما تغيّرت صفته بالزيادة والنماء, أو تقول: إِنّهِ نماء 
ملك الزارع وليست الأرض إلآ كالماء والهواء والشمسى معدّات لصيرورة اليذر 
زرعا ثم جاء بالتدريج, والفاغل هواله سبحانه. وفي خبر عقبة بن خالد قال: 
سألت أبا عبدالله مط عن الرجل أتى أرض رجل فزرعها بغير إذنه حتّى إذا بلغ 
الزرع جاء صاحب الأرض فقال: زرعت بغير إذني فزرعك لي وعلىّ ما أتفقت أله 
ذلك؟ فقال: للزارع زرعه ولصاحب الأرضت:#كرى أرضه”. وقد روي مثله من دون 
تفاوت أصلاً في « الفقيه' » أركنا حي سماعة 3 سيعت " الموثق بروابة «الفقيه 
والتهذيب» وهذه الاشبار متجرة لالشهرة معتضدة با لأصل والااإجماح. 

وقال أبو على فيما حكي عنم إن اصاحب الأرضي أن يرد ما خسره الزارع 
ويملك الزرع. وهو قريب من قول أحمد لخبر رافع بن خديج وقد سمعته ' وموثقة 
محمّد برواية «الكافي» وقد سمعتها ٠"‏ لكنٌ المصتّف في «المختلف١١»‏ والفاضل 
المقداد ؟' والمحقّق العاني ٠"‏ والشهيد الثاني *' لم يستدلوا له إل بخبر رافع مع أنه 


171 تذكرة الفقهاء: في بيان أحكام زيادة المغصوب ج ص 57س‎ )١( 

8 و١)‏ التنقيمم الرائع: : في لواحق الغصب ج ص ال 

('رةو١١)‏ مختلف الشيعة: : في الغصب ج ١‏ ص ١١‏ اا 

(5) وسائل الشيعة؛ ب ” في أيواب الغصب ح اج لاص 53٠١‏ 

(1) من لايحضره الفقيه: : في بيع الكلاء والزرع والأشجار ذيل ح ؟ اماج لاص 158 
(؟) تقدام فيس 5 أنه موق بزعمه برواية الكليني لا الفقيه والتهذيب. فلا تغفل. 
(/) حيكاه عنه السيوري في التنة لتنقيح الرائع ؛ فى الخصب جح ص لال 

(1و١٠)‏ تقدما في ص 57 504 

)١1(‏ جامع المقاصد: في القصب ج ١ص‏ ا 

)١4(‏ مسالك الافهام: في لواحق احكام الغخصب ج ؟أمص 5؟؟, 


1 


وعليه أجرة الأرض وطمّ الحفر والأرش. 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


الموثّقة ظاهرة في مذهبه, ولعلّهم أعرضوا عنها لمكان الاختلاف الواقع فيهاء لكنّها 
أثبت من خبر رافع وأوفق بانطياق الجواب على السؤال, مع أن الكافي أكثر ضبطأً 
من غيره. وقد قوّى جماعة في مسألة الصبغ قول أبي عليٌ كالمصئّف في 
«المختلف » والفاضل المقداد ؟ والأستاذ ' وابن أخته ؟ ونحن أيدناء, لكنّه هنا فى 
«المختلقف» خالف أبا علي واستدل على خلافه بأنّه عين ماله, فلا ينتقل عنه إلا 
برضاه ورد الخبر بأنّه لا يعرف جنال رجاله '. ولعلّ فرقه بين المقامين أن الصبغ إِمّا 
أن لا يمكن التخلص منهبإلا بذلك نيكم لا يمكن فصل الصبغ أو لايحصل منه 
شيء, وإِمًا أن يعسر التخلص بدون.ذلك كما مرّ'. والزرع والشجر ليس كذلك: 
فتأتل. فكان ذلك كلهت يعلمضى,آدبّة الأصحلبي. 

قوله: «وعليه أجرة الأرض وطمٌ الحفر والأرش» أي 
إِنْ لقعقييت وفكسدل صوح بالأوّل والأخنير في «الميسوظ" والتجيلة” 
والغنية" والسرائر"! والشرائعم'' والناقع'' والتحريير' 
١١‏ وة) مختلف الشيعة: في الغصب ج “ص 8١١1و؟17.,‏ 
(؟) التنفيح الرائع: في لوا حق الغصب ج ص 1/7 4 
(6) الحاشية على مجمع القائدةوالبرهان للوحيد البهبهاني:في أحكام الغصب ص 71١‏ 155. 
(؟ارياضن المسائل: في أحكام الغصب ج ؟أخص كى؟ اا 
)١(‏ تقدم في ص 555 5117, (/) المبسوط: في الغصب جح اص 45. 
() الوسيلة: في بيان الغصب ص /19. (9) غنية النزوع: في الغصب ص ١8؟.‏ 
)٠١(‏ السرائر: فيما لو غصب أرضاً فأنقق فيها من ماله ج "ص 6 
)١١(‏ شرائع الاسلام: في لواحق أحكام الغصب ج “ص 27؟. 


(؟١)‏ المختصر التافع: في لواحق الغصب ص 554, 
)١7(‏ تحرير الأحكام؛ في أحكام الغصب بج ص 616. 


كتاب الغصب / حكم ما لو بذل أحد الصا حيين القبيية ببس اي 
ولو بذل صاحب الغرس قيمة الأرض أو بالعكس لم يجب القبول 


والإرشاد' والتبصرة' والدروس"» وغيرهاء. والوجه فيهما ظاهر. وأمّا طم الحفر 
فقد صرح به جماعة* إلا إذا رضي صاحب الأرض ومنعه من طنّها فإنّه يكون كما 
لو أمره بحفرها. وقال جماعة؟: له ذلك وإن كره المالك لما في تركه من الضرر 
عليه بضمان ما يقع فيه. وقد أسبغنا الكلام في مثل ذلك في الباب ”وباب الديات* 
وغيره ويأتي ؟ تمام الكلام في مثله قريباً. 


[حكم ما لو بذل أحبالصاحبين القيمة] 


قوله: ولو بذل صاحب الغرس قنَّيمُ الأرض أو بالعكس لم 
يجب القبول» بعوض ولا غيره كالهجةقال:في«جامع المقاصد»: وفى حواشي 
شيخنا الشهيد ما صورته: ويِنسّحِتَ التكلاق رفن المسآلة:المتقدّمة؛ وهى قوله «ولو 
طلب ... إلى آخره» فِإِنّه قال في المختلف: يجاب المالك لا الفاصب. م قال في 


)01 إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 418 

(؟) تبصرة المتعلمين: في الغصب ص قعل 

(5) الدروس الشرعية: في وجوب رد المغصوب ج ص .١18‏ 

(5) كرياض المسائل: في لواحق أحكام الغصب جح ؟٠١‏ ص .195١‏ 

(0) منهم المحقق في المختصر النافع: في الغصب ص 715 والعلامة في تحرير الاحكام: في 
أحكام الغصب ج ص 046: والشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب ؛ 
ج ؟اص .11١‏ ٍ 00 

(7] منهمابن زهرة في غنيةالنزوع:في الغصب ص ,58١‏ والحلي في السرائر:فيما لوغصب أرضا 
فأنفق فيها مالم "ص 680.والمحّق في شرائع الإسلام:في لواحق أحكام الغصبج "اص 160. 

(/) تقدام فى ص ١لاغا ‏ 9/4؟. 

(8) سيأني في ج ٠ص‏ 198-947 الذي يصير حسب تجزئتنا الجوء السابع والعشر ين. 


الالال شح ل حتت ليت تم | لتكرامة “ج8١‏ 


ا 


زلب سان بك ا فيطلت الك ويتشه النالك: 
وقيل: لو خيف سقوط حائط أسند بجذع الغير. 


جامع المقاصد: ظاهر كلام المختلف فى مسألة الصبغ ثبوت ذلك فى الغرس حيث 
تعجّب من كلام الشيخ بوجوب قبول قيمة الغرس على المستعير ومنع هناء 
ومقتضي كلامه بعد ذلك فى مسألة الزرع العدم. ويمكن حمل كلام المختلف الثاني 
على ما إذا لم يطلب المالك الزرع يقيمته إلا أن قوله «لنا أنه عين مال الغاصب ولا 
ينتقل عنه إلا برضاه» ينافي ذلك. والحاصل: أنه إن ثيت قوله هاهنا بتملك المالك 
الزرع بالقيمة إذا أراد فهو قول.لا يخَلوٌبعن قوّة, اننهى '. 

قلت: قد ثبت أنه قال هنا بالعدم كما فهمه الشهيد وغيره وقد عرفت الوجه 
في الفرق انفا". 

هذا وقد تقدّم فى سبال لصم 517ه!3]إكانالظالب الغاصب فلا خلاف فى عدم 
إجابته. فهنا كذلك. إذ الطريق واحد. وقد تقدم فى العارية ؟ ما له نفع تام فى المقام. 

قوله: «ولو حفر بثراً فعليه طْمُها إلا أن يمنعه المالك» قد تقدّه 
الكلام فيه في أواخر القصل الأوّل ' مستوفى مسبغا. 

قوله: «وقيل: لو خيف سقوط حائط اسند بجذع الغير» هذا تقدم 
الكلام' فيه أيضاً 
)١(‏ جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص 878-7197 
(؟) تقدم في الصفحة السابقة, 
(؟) تقدام في ص 57؟ - 7/3؟. 


4) تقدم فى ص 18 
(4) تقدّم في ص 1145-71419. 
(3) تقدم فى ص 5415 لى1. 


كتاب الغصب / فيما لو رضي المالك بكون الخصب فى موضعه لس الال 


ولو تقل اموي كقلية الركاتوزق المتموطيع اعراقه ايفاك 
قيمته. ولو طلب المالك أجرة الردٌ لم يجب عليه القبول. ولو رضي 


قوله: «ولو نقل المغصوب فعليه الردّ» هذا تقدّم الكلام' فيه وأعاده 
ليرتّب عليه ما بعده. وقال في «التذكرة '»: لو نقل حرّاً صغيراً أو كبيراً من موضع 
إلى موضع آخر بالقهر فإن لم يكن له غرض في الرجوع إلى الموضع الأَوّل فلاً 
شيء عليه: وإن كان فاحتاج إلى مؤلنة فهي على الناقل لتعديه على إشكال. وجزم 
به فى «المسالك '» من دون اشكال. 

قوله: طوإن استوعبت أجرثة أضعافكقيمته» كما صرّح به في 
«التحريرء وجامع المقاصد”» وهو قضية كلام مَن قال ': إِنّه يجب عليه الرد؛ لأنّه 
عاد بتقله فيجب عليه الردٌ بكلّ يجال, 

قوله: إولو طلب المالك أجَرَة ارد لم يجب عليه القبول» كما في 
«الشرائع "والتحرير *وجامع المقاصد' والمسالك " '»لأنَّحمّه الردٌ دون الأجرة.وكذا 
وطلتب حمله إلى مكانٍ آخر فيغيرطريقالردٌ وإنكا نأقربكما في «التحرير .»١ ١‏ 


[فيما لو رضي المالك بكون الغصب في موضعه] 
قوله: «ولو رضي المالك به في موضعه لم يجز النقل4 كما صرّح 


.17 س٠١ تقدمقيص ؛لاو١١117-71. (؟) تذكرةالفقهاء:الغصب في المنافع ج "ص‎ )١( 
ص 1/8؟.‎ ١١ مسالك الأفهام: في لواحق أحكام الغصب ج‎ )٠١و7(‎ 

(4و4و١١)‏ تحرير الأحكام؛ في أحكام الغصب ج 4 ص 077. 

(5 و4) جامع المقاصد: في الغصب ج 7ص 554758 

(1) كالطباطبائي في رياض المسائل: في أحكام الغصب جح ؟١١‏ ص 38؟. 

(/!) شرائع الإسلام: في أحكام الغصب ج ؟ ص 11/8 


19 سس بيس متاح الككرامة /ج ١8‏ 


ولودتى الأرطن بتراب منها وآلات المغصوب منه لزمه أجرة 
الارن يع ولو كانت الكلات للقاضتب لق اعرة الارسن تقران. 


به في الكتب الأربعة المتقدّمة ', لأنّه تصرّف فى مال الغير بغير إذنه. فلو نقله حينئذٍ 
فللمالك إلزامه بإعادته لتعدّيه فى النقل كأصله. وكذلك الحال لو أمره بالردٌ إلى 
بعض المسافة التى نقله فيها فتجاوز. 

[فيما لو بنى ل( 
أجرة الأأرض مبنية» ب7 له ' وجامع المقاصد 0 
الصيفة الحادئة بالبناء للميالك إذ هى زبادة فى ماله 0 
كاليمن وصياغة النقرة. 


[فيما لو بنى الغاصب الأرض بماله] 
قوله: «ولو كانت |لألدتك للغاصب أزمه عر الاارض خرايا» كما 
في «التحرير ث» ل البناء ملك للغاصب وإن كان عدوانا. وقال فى لاجامع 
المقاصد»: على ما تقرّر من أنّ زيادة الصفة فى ملك المالك بفعل الغاصب للمالك 
يجب أن يكون للمالك حصّته من أجرة المجموع بعد التقسيط على الأرض 
والبناء, لأنّ الهيئة الاجتماعية تقتضى زيادة التفاع بالأرض قتزيد أجرتها بذلك. 
وقد سبق فيما لو صبغ التوب فزادت القيمة أن الزيادة تقشط عليهما. وهو مبنيٌ 
١‏ شرائع الإسادم: سج ؟ا ص 1,8 تخرين الأحكام: اج أ ص 710 م جامع المقاصد: : في 
الغصب ج اص 1؟7, مسالك الأفهام: اج لاص 518-1714107 


0 00 0 ص 515. 


كتاب الغصب / فيما لو غصب دارا فنقضها أو بناها  _-‏ ب ابام 

ولو غصب داراً فنقضها فعليه الأأرش وأجرة دار إلى حين ثقضها. 
واجرة مهدومة من حين نقضها إلى حين ردذهاء وكذا لو بناهأ بالته. 
اما لو بناها بالتها فعليه أجرة (اجرتها خ ل) عرصة من حين 
النقض إلى -حين البناء وأجرتها دارا قبل ذلك ويعده. 


على ما ذكرئاه هناء انتهى '. وهوكذلك كما إذا وضع سرج أعلى الدابّةفزادتأجرتها. 


[فيما لو غصب داراً فنقضها أو بناها] 

قوله: «ولو غصب دارا فنقضها ففلمه الأرش وأعورة دار إلى حين 
ياواه مهدومةمن حين نقضها الوااحين ردّها» كمافي «التحرير أ» 
ل ل النقض أخرجها عن كونها مني وقد عدم ماانقض منها وضمنه بالأرش, فلم 
ببق له منفعة ليضمن أجرتها. ترود في «التذكرة '» في لزوم أجرة مثلها إلى حين 
الردٌ أو إلى حين النقض. وقال في 6 المتاضد» : يشكل بأد العين إذا تلفت 
يضمن بدلها لا أجرة منفعتها كالعبد إذا مات. ويمكن الفرق بأنّ العبد إذا مات لا أمد 
ينقطع عنده ضمان أجرتديشلاف هدءالدارء لان الأمد ردّها على مالكها مهدومة . 

قوله:«وكذالو بناهاباً لته» أي بعد الهدم فإنّه تين اخركيانية افق ميو 
ويجيء فيه مأ اتقام عن «جامع المقاصد» من أن للمالك حصّة من أجرة المجموح. 

قوله: ٍأمّا لو بناها بآلتها فعليه أجرة عرصة من حين النقض إلى 
حين البناء وأحراتها داراً قبل ذلك وبعده4 أي قبل النقض وبعد البناء, لأن؟ 
البناء بآلة الدار مملوك للمالك. 


(١و1)‏ جامع المقاصد: في تصرّفات الغاصب جح 1 ص لف ا 
(؟) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 055. 
("1) تذكرة الفقهاء: فى تصفات الغخصب ج ؟ ص اس قَ, 


4 سس بيب حسججبيبي سس ويج الككراهة / بج ١8‏ 


ولايجوز لغير الغاصب رعي الكلاً النابت في الأرض المغصوبة 
وذاليةى فنا ٠‏ 

ولو وهب الغاصب فأتلفها المتّهب رجع المالك على أيّهما شاء. 
فإن رجع على المتهب الجاهل احتمل رجوعه على الغاصب بقيمة 
العين واعرة وعدمةه., 


[في عدم جواز التصرّف في الأرض المغصوبة] 

قوله: «ولايجوز لغير الغاصب رعي الكلاً النابت في الأرض 
المغصوية ولا الدفن فيها» ولا”#غيرهما من التصرّفات كالوضوء والصلاة وإن 
فرض استفادة جوازه مق شاهد حام الأرض. لأنّ شاهد الحال هنا ضعيف 
لايعوّل عليه, لأنّ الظاهر توتتمالالتالك بعد الغصب عدم الرضاء هذا فى غير 
الغاصب, وأمّا فيه فبالئلق: وه د عتكيباء في اباب مكان المصلى ' عن عل البلا 
والكراجكق وعريا شبخة السلاةى الصصا رض المتصرية امعان ادا كتانك 
الحال تشهد به من الا'ذن, وحكيئا هناك أيضأ عن المبسوط أنّه قال فيد: إِنّه إذا 
صلّى في مكان مغصوب مع الاختيار لم تجز الصلاة فيه, ولافرق بين أن يكون هو 
الغاصب أو قر اه 1د له في الصلاة. واختلفوأ في المرأد من الاإذن فى العبارة, 
فالشهيد على أن المراد بالاذن الاذن المستند إلى شاهد الحال, لأ طريان الغصب 
يمنع من استصحابه كما صرّح به ابن إدريس. ويكون أراد التنييد على مخالذة 
المرتضى: وجماعة كثيرون منهم المصنف أن المراد إذن الغاصب, و اخرون منهم 
المحقّق على أن المراد إذن المالك. 

قوله: ولو وهب الغاصب ف أتلفها المتهب رجع المالك على 


153-175 تقدام في ج 7ص‎ )١( 


كتاب الغصب //فيما لو اتّجِر الغاصب باثمال المقصوب تست سس -ب هبام 


ولو اتجر بالمال المغصوب. فإن اشترى بالعين فالربح للمالك إن 
أجاز البيع» وإن اشترى في الذّمة فللغاصب. 


الغخاصب بقيمة العين والاجرة» قل تقدم الكلاء ١‏ في المسألة مستو فى؛ 


[فيما لواتجر الغاصب بالمال المغصوب] 

قوله: «ولو اتجر بالمال المغضوتبء. فإن اشترى بالعين فالربح 
للمالك إن اجاز البيع» وإن اشترى فيَّ/الْلمّة فللغاصب» قد أطلقوا 
الكلمة فى باب الزكاة ' فيما إذا الجرتتجال الطقاجوكان غير ملي أو غير ولي 
بأنّه يضمن والربح لليتيم مم [تطجس يبص المال قطيل تادر جدًا والغالب 
الشراء فى الذمّة وإن كانت الدراهم في يد المشتريء وذلك يخالف ماهناء 
وقد يكونون يقولون: إِنه إن كان من نيّته وعزمه وجزمه دفع مال اليتيم ثمنا 
جرى مجرى ما إذا اشترى بعينه, لكن قد قيّد كلامهم في «البيان؟ والدروس* 
والتنقيح' وجامع المقاصد" وفوائد الشرائع “ وتعليق النافع وإيضاحه والميسية 
)١(‏ تقدّم في ص .٠١4 1١7‏ (؟) إيضاح الفوائد: في الغصب ج ١‏ ص .١10‏ 
("؟) منهم المحقق في المختصر النافع: في الزكاة ص 07 والعلامة في نهاية الاحكام: في الزكاة 

في البلوغ ج "ص 144 والطباطبائي في رياض المسائل: في زكاة الأموال ج 0 ص /1-.1"8 
(4) ألبيان: في الزكاة فيمن تجب عليه ص .١356‏ 
)3 التنقيح الرائع: في زكاة المال ج ١ص‏ 541, 
7 جامع المقاصد: في الزكاة في الشرائط ج ص 0 
(8) ححاشية شرائع الاسلام (حياة المحقّق الكركي وآثاره:ج )٠١‏ في الزكاة ص 1778 119, 


ببس سبل هفتا الكرامة رج ١8‏ 
فإن ضارب به فالربح للمالك. وعلى الغاصب أجرة العامل الجاهل. 

ولو أقرٌ بائع العبد بغصبيّته من آخر وكذبه المشتري أغرم البائع 
الأكثر من الثمن والقيمة للمالك. 


والمسالك' ومجمع البرهان؟ والمدارك '* أنّ الربح إِنّما يكون لليتيم إذا اشتر 
ا ل ال9 
وقال آخرون"* إِنّه لابدٌ من إجازة الطفل بعد البلوخ وإن كان الشراء من الوليّ أو 
بإجازته, لأنّ الشراء لم يقع بقصد الطفل ابتداء. قلت: هذا غير جيّد كما بِيْنّاه فى 
باب الفضولي' فيما إذا باع الغاضنكروتر تبت عليه تصرّفات كثيرة, وقد استوفينا 
الكلام فيه هناك بما لذ مز يد عليه. 
قوله: ذفان ضارات بك فالربح للمالك. وعلى الغاصب أجرة 
العامل الجاهل » متك الممخبطرية. وكير نه تمشروراً والقابت له أجرة المثلء 
ولاأجرة له إن كان عالماًء وإن كان من عامله عالماً كان البيع باطلاً 
قوله: «ولو أقرٌ بائع العبد بغصبيّته من اخر وكذبه المشتري اغرم 
البائع الأكثر من الثمن والقيمة للمالك إذاكدّبه المشتري لا ينفذ إقراره فى 
حقّه بل ينفذ فى حقّ نفسه فتلزمه الغرامة للمالك الذى أقر له, وعلى ذلك اقتصر فى 
)١(‏ مسالك الأفهام: فيمن تجب عليه الزكاة ج ١‏ ص 67 
(50) مجعم القائدة والبرهان: ا ان 
(؟) مدارك الأحكام: فيهم" ن تجب عليه الزكاة ج ص 05- 
(؛) كما فى جامع المتاصد: في شرائط الركاة جم ٠"‏ ص 000 
الزكاة ج 0 ات اميرك ومدارك الأحكام : قيهن تجب عليه الزكاة ج 0 مس 0 
(6) كما في الحدائق؛ في الانجار بمال الطفل ج خغاا ص 7 7(5, مدارك الأحكام: فيضن تجب 
عليه الزكاة ج فس 0 
(1) تقدّم في ج ؟١‏ ص ١ق‏ اين لفاس م به اران 


كتاب الغصب / فيما لو اتجر الغاصب بالمال القصوب ‏ دست - ب فايام 
ثم إن كان قد قبض الثمن لم يكن للمشتري مطالبته: 


«التحرير '» وقد ذهب المصنّف هنا إلى أنّها أكثر الأمرين من التمن والقيمة. وفي 
«جامع المقاصد» أنه مشكلء لأنّه لا يخلو إِمّا أن يجيز البيع أو يردّه. فإن أجازه 
أغرمهالثمن فقط. وإن ردّه أغرمهالقيمة. وريّما نزّل على أن يكون قد أق باستعارته 
للرهن بعد إقراره بالغصبية. فإِنٌّ المستعير للرهن يلزمه أكثر اللأمرين. إلا أنه خروج 
عن المسألة '. وقد يندّل على ما إذا فعل أحد الأمرين ومات ولم يعلم أيهماء 
فتأمّل. وقال في «جامع المقاصد»: إِنّ الأصحٌ أن له الكمن إن أجاز وإلا فالقيمة '. 

قلت: فإن كانت قيمته عشرة مثلاّقباعه يشر ين لزم أن تكون العشرة الزائدة 
مالاً مجهول المالك إذا لم يجزء ول المصيّف لا يلول بذلك بل يقول بردّها على 
المالك لأن كانت ثمنأ لماله فكانت كِالنماك]ة تفيمته مضافا إلى جبر مظلمته. وقد 
اقتصر في مثله في «المبسو ط 0 رعو ]ذا ادعلَ مرغ أن العبد الذي بعته غصبته 
منّى فصدّقه البائع فقط على أنه يغرم له قيمته. ولعلّه نظر إلى أن الزيادة في الثمن 
تجري مجرى القيمة كما قلناه, فتأمّلء لكن في «جامع المقاصد» أنه يردّها على 
المشتري بوجه لايعلم معه بالحال *. وهو أشبه وهذا حال المقرٌ بالنسبة إلى المالك. 

قوله: (ثمٌ إن كان قد قبض الثمن لم يكن للمشتري مطالبته» كما 
فى «التحرير' وجامع المقاصد”» وبمثله صرّح في «المبسوط *” لأنّه لم يصدقه 
على إقراره فيكون البيع صحيحاً عنده والتسليم والتسلّم وقع في محلّه؛ ثم البائع 
بنظر فيما بينه وبين الله تعالى فيفعل ما يعلم أنه الحقّ» فلو كان إقراره بالغصب 
(١و١)‏ تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ؟ ص 005. 


فلالا لبسلسسسس سس ممفتأح الكرامة /ج ١8‏ 


وإن لم يكن قبضه فليس له طلبه بل أقلّ الأمرين من القيمة والئمن. 
فإنعاد العبد إلبه بفس خأو غيرهوجب ردٌهعلى مالكه واسترجع ما دفعه. 


مطابقاً للواقع ولم يجز المالك البيع وقبض الثمن رد الزيادة على القيمة على 
المشتري كما في «جامع المقاصد '» وعلى المالك على الاحتمال المتقدّم وقد 
تضمئّن هذا وما بعده بيان حال المقرٌ بالنسية إلى المشتري. 

قوله: «وإن لم يكن قبضه فليس له طلبه: بل أقل الأمرين من 
القيمة والثمن» أي إن لم يجز المقر له البيع كما صرح به في «التحرير '» فى مثله 
كما هو واضح بقرينة ما بعدي«فالمتامهّية فى العبارة من جهة ثرك القيد لم تصادف 
محدّهاء لأنّ القيمة إن كانكٌ أقلّ فليس/له ألا القيمة لأنْه بزعمه لا يستحقٌ سواهاء 
لأنّ البيع بمقتضى إقراره غير صَحَيَحخَ؟ وإن كان الثمن أَقلّ فليس له سواه سواء أجاز 
المقد له آم لا لأنه ل يفيل راواه كلق التتتتائ بأنّ المالك غيره فلا يستحقٌ 
ظاهراً سوى التمن ويتّضح ذلك فيما إذا باح الولي مال المولى عليه غلطأً أو سهواً 
وأمًا إذا أجاز المقث له الببع فالمستحق الثمن كائناً ما كان. 

قوله: «فإن عاد العبد إليه بفسخ أو غيره وجب ردّه على مالكه 
واسترجع ما دفعه» كما في «جامع المقاصد”» وبمثله صرّح به في «المبسوط ؟ 
والتذكرة* والتحرير'» لمكان إقراره السابق فِيوَاحْذْ به.ء وما دفعه كان للحيلولة . 
فنأتي أحكامها فيه. 
(أو”") جامع المقاصد: في الغصب ج خصس ال ولا 
(" و1) تحرير الاحكام: في احكام الغصب ج 4 ص ؟086. 


(1) الميسوط: في الغصب ج اص 41. 
(0) تذكرة الفقهاء: في تصرّفات الغاصب ج ؟ ص 59س 59 


كتاب الغصب / فيما لو اتّجر القاصب بالمال اليغغورب - ل ب قباس 


ولو كان إقراره في مدّة خياره انفسخ البيع. لأنّه يملك فسخه فيُقبل 
إقراره بما يفسخه. 

ولو قر المشتري خاصّة لزمه ردٌ العبد إلى المقرَ لهء ويدفع المن 
إلى بائعه. ولو اعتق المشتري العبد لم ينفذ إقرارهما عليه, وكذا لو 
باعه على ثالث. 


قوله: «زولو كان إقراره في مدّة خياره انفسخ البيع. أذ نه سفنات 
فسخه فيُقبل إقرارهيما يفسخه» كما فى«جامع المقاصد '»وبمثله صرسمبه فى 
«المبسوط "والتحرير "والتذكرة ؟» وجكةهبٌْبانفيساخ البيع لذن الإقرار يجب أن ينف 
حيث يمكن نفوذه. وهوممكن عليل هذا التقدير/فكان كما لو أعتق ذوالخيار أو باع. 

قوله: «ولو أقر المشتري خاضة لرّمة"ردٌ العبد إلى المقرٌ له ويدفع 
الثمن إلى بائعه» كما في «جامّع مضه وَقِل”صوّنع'به في مثله فى «الميسوطا 
والتذكرة" والتحرير» لآنّْ إقراره إِنْما ينفذ في حقّه لافى حق البائع إذا لم يصدقه. 

قوله: 9ولو أعتق المشتري العبد لم ينفذ إقرارهما عليه» كما في 
الكتب الأربعة ؟ على نحو ما تقدّم. ومعناه أن البائع والمشتري لو تصادقا على كون 
العبد مغصوباً بعد إعتاق المشتري له لم ينفذ إقرارهما عليه لأنّ العنق حقّه بل 
يثبت الغرم على كل منهما ويستقرٌ على المشتري إن كان عالماً 

قوله: «وكذا لو باعه على ثالث» أي لو تصادق البائع والمشتري على 
(1و0) جامعالمقاصد:في الغصب جاص 774 (7و1)الميسوط:فيالغصب ح اص 49-535. 
(؟و) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص ؟00. 
(4و7) نذكرة الفقهاء: في نصرّفات الغاصب ح ؟ ص 95س 2١-176‏ 


(5) جامع المقاصد:في الغصب جاص 1"1؟, المبسوط: في الغصب ج ؟ ص /41, تذكرة الفقهاء: 
في تصرّفات الغاصب ج "ص 45س 14١٠‏ تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج #ص ؟50. 


© مسيتسسسمستسسستس تس سس جع الككرامة /رج را 


ولو صدّقهما العبد فالأقرب القبول, ويحتمل عدمه. لأنّ العتق حقّ 
لله تعالى, كما لو اتفقالعبد والسيّدعلئ الرىٌّ وشهد فيه عدلان بالعتق. 


كون العبد مقصوباً بعد أن كان باعه المشتري على رجل آخر لا ينفذ إقرارهما 
عليه لأنّه إقرار في حقّ الغير. ا 

قوله: ولو صدّقهما العبد فالأقرب القبول» وفي «التحريرا» أنه 
أقوى. وفي «المختلف» أنه الوجه, لأنّه عاقل مجهول النسب أقبٌ بالرقية لمن 
يدّعيه وإقرار العقلاء على أنفسهم جائز وأنّ الحقّ له, لأنّ الحرّية وإن كانت 
مشتملة على حق الله عرٌ وجل فِهق 'ثميتملة على حقّ العبد. وحقوق الله عرّ وجل 
مبنية على التخفيف ', فإذا شَدّقهما على مُلباد العتق قبل وإلا لم يقبل الإقرار 
بالرقية ممّن ظاهره الح ية+وأنّهو لج يقبللم بتصوّر قبول قول المالك في وقوع 
العتق على وج فاسد وا صكقهالعيد إلا البئنةيخلاف سائر العقود, مضافاً إلى 
ما سيأتي ممّا في «جامع المقاصد» ولذلك قال: إِنْهِ لا يخلو من قوّة؟. 

قوله: «ويحتمل عدمه. لأنّ العتق حقّ الله تعالى, كما لو انّغفْق 
العبد والسيّدعلى الرقٌ وشهد فيه عدلان بالعتق» وهو خيرة «المبسوط ؛ 
والتذكرة* والايضاح'» ومعنى كونه حقِّ الله سبحائه أنه صار مسن أهل الجهاد 
والحيجٌ والزكاة وغير ذلك وأنّ شهادة الحسبة تسمع عليهما كما إذا اثفقا أي السيّد 
والعبد على الرقّبة أو أقرٌ العبد لآخر بالرقية وشهد عدلان بالعتق وتعارضا أي 
)١(‏ تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج 4 ص 007. 
(؟) مختلف الشيعة: في الغصب ج 3ص ١16 - ١١14‏ 
(] جامع المقاصد: في الغصب ج ”ص 7”0؟. (5) المبسوط: في الغصب سس لاص /!1. 


(0) تذكرة الفقهاء: في تصرّفات الغاصب ج ”ص 49س .4١‏ 


كتاب الغصب / فيما لو اختلف المالك والغاصب فى الثلف د ادا(يرم 


خاتمة: في النزاع 
لو اختلفا فى تلف المغصوب قُدّم قو الغاصب مع يمينه. 


في الزمان -قدّم شهادة العدلين إجماعاًء ولأنّه مبنئ على التغليب ويقدّم على 
0 كما صرّح بذلك كله في «الإيضاح». ْ 

وحاول فى «جامع المقاصد» الفرق مها تخ فف وبين التغال ققال :سكن 
الفرق, لأ العبد والسكد فى المثال انفقا على الرقّ والشاهدان لم ينفياه بل شهدا 
بأمر زائده وهو طروّ العتق. فكانت الشهادة مسموعة؛ بخلاف ما نحن فيه فإنّهم 
متفقون على وقوع العتق وأنّهِ وقع فاسدا"وَفيْم,إلمثال لو قدّر أعترافهما بوقوع العتق 
ودعواهما فساده لكان كالمسألة الأولى: انتهي "كولم يتضح لنا ماذا أراد بالمسأاة 
الأولى مسألتنا التى نحن فيها أم أستتتوهاجاغطما لا يت بل لو أراد مسألتنا 
ثقال: لكان مما نحن فيد, فليَكوَم كن لو_بلحطظر ع الايضاح» فإنّه أدّعى فيه 
الإجماع على تقديم الشهادة مع التعارض-أي في الزمان فلا يصمٌ له أن يقول إِنّ 
الشاهد ين لم ينفياه ... إلى آخره. ثمّْإِنّه قال في تأييدالاحتمالالأُوّل:إِنَّح قله تعالى 
في الإعتاق تابع لوقوعه صحيحاً ومنشئ العقد والإيقاع أعلم به. لأنّه فعله؟. 
قلت:هذان جيّدان. قال: ويلزم عليه عدم انتفاء الزوجية بتصادق الزوجين: لأنُّ لله 
تعالى في ذلك حقَّاء فإنٌّ الفروج أشدٌ احتياطاً من غيرها. قلت: هذا غير جيّد جداً. 


[خاتمة في النزاع] 
[فيما لو اختلف المالك والغاصب فى التلف] 
قوله: إلو اختلفا في تلف المغصوب قَدّمٍ قول الغاصب مع 


لسن ههيب لي متاح الكرامة /ج ١8‏ 


يميئه # كما في «الشرائع ١‏ والتذكرة" والتحرير' والإرشاد؛ والدروس* واللمعة' 
وجامع المقاصد" والمسالك*» وظاهر «غاية المراد '» الاإجماع عليه. وقد يظهر 
ذلك من «التذكرة* '» أيضاً وإن كان مخالفاً للأصل. 

قوله: «لأنه قد يصدق ولا بئئة» معناه أنه يمكن أن يكون صادقاً فلو 
لم يقبل قوله لزم تخليده الحبس لو فرض التلف. ولا يرد مثله لو أقام المالك بِثنةٌ 
ببقائه مع إمكان كذب البيّنة. لأنّ بقاءها ثابت شرعا وظاهر الحال يقتضى صدق 
البيّنةء فيجو ز البناء على هذا الظاهر .وإهائته بالحبس والضرب إلى أن يظهر للحاكم 
كون تركه ئيس عناد ا بخلاني البناء “فل لل صل فاه حجّة ضعينة مختلف فيها فى 
إثبات الأحكام لا في رفعها فانّهم اتنقر] "١‏ على عنام التوريك نن مال الغائب 
المنقود خبره واختلفوا ' ' فى تَوَريكإذَآ مات من يرثه الغائب؛ بل ظاهرهم فى 
الفقه الاثفاق على العدم/ لاسا نح كبقامي”قبيل الثانى, فكانت حجّته ضعيفة فلا 
يناسبها التضييق بالعقوبة. ومن الغزيب أنّهم هنا لم يختلفوا في تقديم قول الغخاصب 


0 شرائع الإسلام: في الغصب في مسائل التنازع ج ؟ ص‎ )١( 

(؟ و١٠)‏ تذكرة الفقهاء: في تصرّفات الغاصب م ؟ ص 7949/اس 17-15, 

(] تحرير الأحكام؛ في أحكام الغصب ج 4 ص .50١‏ 

(؛) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ ص 418 

(غ)الدروس الشرعية: فيما لو اختلف المالك والغاصب جح اص /لاؤ١ا.‏ 

لبوا على اله ص 5736 (/!) جامعالمقاصد:في الغصب جاص 7570م 

(8) مسالك الافهام: في مسائل التنازع في الغصب ج "احص 1505 

(5)غاية المراد: في الغصب ج ؟ ص ١٠4-١١غ.‏ 

)١١(‏ منهم المحقّق في شرائع الاملام: في لواحق أسباب المنع في الاارث ج 4 ص .١1‏ والعلامة 
في قواعد الأحكاء: في مواتع الارث خاتمة ج اص 04 والشهيد في اللمعة الدمشقية: في 
موجبيات موانع الاإرث حى 08؟. : 

)١١(‏ سيآتي فيج /ص 7 ١من‏ الطبعةالرحلية,الذي يصي رحسب تجزئتنا الجزء الثاني والعشرين. 


كتاب الغصب / فيما لو اختلف الغاصب والمالك فى القيمة لم 


فإذا حلف طولب بالبدل وإن كانت العين باقية بزعم الطالب للعجز 
بالحلف. وكذا لو تنازعا في القيمة على رأي. 


واختلفوا فى باب الاجارة فيما إذا ادّعى الصانع تلف ما فى يده فقال جماعة: إِنْه 
لا يقبل قوله إلا بالبيّئة كما يأتي بيانه '. 

قوله: «فإذا حلف طولب بالبدل وإن كانت العين باقية بزعم 
الطالب للعجز بالحلف» يريد أنّ الانتقال إلى البدل قد يكون لتلف العين وقد 
يكون لتعذّر ردّها وإن كانت باقية, فيستحقٌ المالك البدل للحيلولة بتعذّر العين 
والعجز عن ردّها وإن قطع ببقائها فضلاً عرن#دعوى البقاء ظاهراًء وإذا ثبت باليمين 
تلفها فالعجز أظهر واستحقاق البدل هثعيّن. وهو كواب عن قول بعض العامة ': إن 
المالك ليس له أن يطالب بالقيمة, لأله يزعم بقاء العين فلا يستحقّ البدل. وإنّما 
ثبت باليمين تلفها بعد اليمين”وإنأسنده إلى ما قبل. 


قوله: هوك ذا لو تثتازعا في القيمة على راي» أى يقدم 
فصول الفماشب ملظ تسنافين شير ة «الفساذتف" والحسوط:؛ 
والسرائسر”» فسي موضعين ملهما و«الشرائع' والنافع" والتذكرة8 


)١(‏ سيأني في ج /اص 188من الطبعة الرحلية: الّذي يصير حسب تجزئتنا الجزء التاسع عشر. 
(؟) راجع المجموع: في الغصب ج ١4‏ ص 551. 

(؟) الخلاف: في الغصب ج #اص ؟١4‏ مسألة 51. 

(4) المبسوط: في الغصب بع لاص ن لارة 4. (6) السرائر: في الغصب ج "ص ١٠15و117.‏ 
() شرائع الإسلام: في مسائل التنازع في الغصب ج "ص 514. 

(8) تذكرة الفقهاء: في تصرّفات الغاصب ج ”ا ص 7344 س 15-/19. 


ود لهل سس هقتاح الكرامة /ج ١8‏ 


والتحرير' والإرشاد' والتبصرة" والمختلف؛ والإيضاح* والمقتصر' والقنقيح" 
والدروس* واللمعة' وجامع المقاصد '' والمسالك ١١‏ والروضة'' والرياض''» 
وقد نسب فى «المسالك ؟١‏ والكفاية*'» إلى أكثر المتأَخّرِين. وفي «الرياض» إلى 
عامتهم 7 . والمخالف المفيد في «المقنعة»في ياب البيع قال:و إنالختلفا في القيمة كان 


القول قول صاحب المتاع مع يمينه ". ووافقه على ذلك الشيخ في «النهاية*» 
في باب بيع الغرر والمجازفة ولا ثالث لهما بعد فضل التنبع. ولكن قد نسب في 
«الشرائع ١*‏ والتحرير* '» إلى الأكثر. قال في «الكفاية» لا يبعد ترجيحه'!. 
ولاترجيح في «كشف الرموز""؟ وغاية المراد ''». 


(١و١٠)‏ تحرير الأحكام: في أجتكام التصتب”س :ص .00٠‏ 

(؟) إرشاد الأذهان: في أحكام الغصب ج ١‏ شن 1/6؛4. 

() نبصرة المتعلمين: في الغصسي دقن 5 

(14) مختلف الشيعة: في الغصيب سر ”ص 8؟17. 

(4) إيضاح الفوائد: في الغصب“"وتوابعة م اص 37 

(1) المقتصر: في الغصب ص 5114 

() التنقيح الرائع: في لواحق الغصب ج 4 ص 7/8 

(8) الدروس الشرعية؛ فيما لو اختلف المالك والغاصب ج لاص 1١197‏ 
(1) اللمعة الدمشقية: فى الغصب ص 186؟. 

8 جامع المقاصد: في ال م اام ا 

(١1و5١)‏ مسالك الآفهام: في مسائل التنازع في الغخصب ج ١١‏ ص 518 و515. 
(؟١)‏ الروضة البهية؛ في الغصب ج لاص 04-0/8. 

(11و3١)‏ رياض المسائل: في لواحق أحكام الغصب ج ١١‏ ص 557, 
(916١؟)‏ كفاية الاحكام: فى أحكام الغصب ح ؟ ص 181. 
(9١)المقنعة:‏ في إجازة البيع وفساده وحكم الدرك فيه ص ل 
)١8(‏ النهاية: في بيع الغرر والمجازفة وما يجوز بيعه ... ص ؟١4.‏ 
)١19(‏ شرائع اللإسلام: في مسائل التتازع في الغصب مم لاص 515. 
(؟؟) كشف الرمؤز: في الغصب ج ؟ ص 788 

(1؟) غاية المراد: فى الغصب جع ؟ ص .1١١‏ 


كتاب الغصب / فيما لو اشتلف الغاصب واثمالك فى القبية بلس لما 


ما لم يدّع ما يعلم كذيه كالدرهم في قيمة العبد. 


حجّة ما عليه المعظم أنّه منكر وغارم وأنّ الأصل عدم الزيادة وبراءة الذمّة, 
وقد اعتضد بإطباق المتأَخَّرين عليه. ولعل نظر الشيخين في المقنعة والنهاية لأن 
كانتا متون أخبار إلى ما فى صحيحة أبي ولد من قوله: فمن يعرف ذلك؟ أي 
القيمة قال ك4 : أنت, وهو إِمَا أن يحلف هو على القيمة فتلزمكء وإن رد اليمين 
عليك فحلفت على القيمةلزّمك ذلك '. مضافاً إلى موافقةالاعتبار فإنٌ المالك أعرف 
بقيمة ماله من الغاصب الذي يناسبه أن يخذ بأشقٌ الأحوال, لكنٌّ اللأصل المعتضد 
بما عرفت يقد عليهما وإن كانت خَاصِّةلتْقِد )ليكافأة, ولا اعتبار بالاعتبار وحده. 

قوله: وما لم يدّع ما يعل كذبه كالورهم في قيمة العبد» يريد أن 
تقديم قوله إِنْما هو فيما إذا ادذعى م" بَكتمّل كوثة"قيمة للمغصوب ولو نادراء اما لو 
ادّعى ما يعلم كذبه عادة لم يقبل كتّاافق#الشرائع ' والتخرير " والإيضاح * وجامع 
المقاصد ؟ والنسالك؟ والروضة "ور امل درك هذا القتدافى «اتسيسوظ» وشيره من 
بقيّة الكتب المتقدّمة لمكان ظهوره. وقال في «الكفاية»: قيل؛ لأ يقبل *, فظاهره 
التوقف, وهو فى غير محلّه. 

وهل يقدّم حينئظٍ قول المالك بيمينه لانتفاء الوثوق بالغاصب حيتئذ لظهور 


51 وسائل الشيعة: ب لامن أبواب الغصب ح ١ج ااا ص‎ )١( 
(؟) شرائع الاإسلام: في مسائل التنازع في الغصب ج اص 81؟.‎ 
,.ة0ث٠١ تحرير الأحكام: في أحكام الغصب م اص‎ 0 

(8) إيضاح القوائد: في الغصب وتوابعه ج ؟ ص 111. 

(8) جامع المقاصد: في الغصب ج ارون 

(1) مسالك الأفهام: في مسائل التنازع في الغصب ج ١١‏ ص 554. 
(/) الروضة البهية: في الغصب ج لاص 08. 

(4) كفاية الاحكام: في أحكام القصب ح ؟ ص .18١‏ 


لين 


منتاح الكرامة / ج ١8‏ 


وكذا لو ادّعى المالك صفةً تزيد بها القيمة كتعلّم صنعة: 


كذبه وحصر دعواه قيما علم انتفاءه فيلغى قوله بالكلية أم يطالب بما يكون محتملاً 
فيقبل منه وهلم جرًا؟ وجهان صريح «التحرير '» الثاني. قال فى «جامع المقاصد»: 
لم أججد شضريها بأحاهنا؟, وقوى فى «المسالك" والروضة» الثاني اطراداً 
للقاعدة, قال: ولا يلزم من إلغاء قر الاتضوفين لعارض كذبه إلغاء قوله مطلقاً 
ححيث يوافق الأصلء والأصل يقطع بالخبر الصحيح مع موافقة الاعتبار من وجهين 
في غير محل الوفاق, فتأمّل. 

قوله: «وكذا لو أدّعى المالكرصفة تزيد بها القيمة كتعلّم صنعة» 
أي يقدّم قول الغاصب مع يللمينه كما كب ي/االسرائر* والشرائع' والتذكرة" 
والتحرير* والإرشاد؟ والدروشج*! واللمعةا ١‏ وجامع المقاصد١!‏ والمسالك؟١‏ 
والروضة *'» وغيرها ,وال فئ”:الكفاية»: إنغيربعيد لكن في عموم صحيحة 
أبي ولآد ما يخالفه انتهى"٠.‏ والجواب عن ذلك هو ما تقدّم في مثله بل هنا 


١(‏ و) تحرير الأحكام: في أحكام الغصب ج ؛ ص كك 

9 و؟١)‏ جامع المقاصد: في الغصب جح 7 ص /2719, 

(*و؟١)‏ مسالك الافهام: في مسائل التنازع في الغصب يم ١١‏ ص 145. 
(4 و 6١)الروضة‏ البهية: في الغصب ج لاص 684-868, 

[8) السرائر: في الغصب م ؟ ص .45١‏ 

[1) شرانع الاإسلام: في مسائل التنازع في الغصب ج اص 115. 

(0) ندكرة الفقهاء: : في نصرفات القاصب ج ؟ ص 645 س ٠‏ ثما بعد 
(4) إرشاد الأذهان؛ ؛ في أحكام الخصب ج اص 1/8 

(١٠)الدروس‏ الشرعية: ؛ فبما لو اختلف المالك والغاصب ج اص .١179‏ 
(١١)اللمعة‏ الدمشقية: :في الغصب ص ١5؟؟.‏ 

)١18(‏ كمجمع الفائدة والبرهان؛ في أحكام الغصب ج اص ةن 
)١7(‏ كفاية الأحكام: في أحكام الغصب ج ص 87 


كتاب الغصب / فيما لو ادّعى الغاصب عيبا في المغضوب حلسم 
أو تنازعا في الثوب الذي على العبد. أو الخاتم الذي في إصبعه. 

آنا لررادغى القاضبي هيا تقض به القونة كالفوو ار ادغو ده 
الفيك 3ل .ضوف والدالاف فد او اقع ى 5 النصت او زد قيعته جياه 
قَدّم قول المالك مع اليمين. 


لامخالف ميا أصلاً. وكذا لو كان الاختلاف في تقدّمها لتكثّر الأجرة لأصالة عدمه. 

قوله: «أو تنازعا في الثوب الذي على العبد أو الخاتم الذي في 
إصبعه » هذا أيضاً كسابقه لا أجد فيه خلافاً. وبه صرّح في الكتب المتقدّمة ١‏ إلا 
السرائر والتحر ير لأن يده حالة الغصب علق الجميع فيقدم قوله. ولا يعارضه سبق 
يد المالك؛ لأنّ يد الغاصب طارئة ناسخة للسايقء/ يدل على ترجيحها على يد 
المالك الحكم بضمانه لنفسه ومنفعته-وذلك فرح ات اليد. 


[فيما لو ادّعى الغاصب عيبا في المغصوب] 
قوله: <أمّا لو ادٌعى الغاصب عيب اًتنقص بدالقيمة كالعور» هذا قد تاه 
الكلامفيه في آخر المطلب الأول 'واستوفينا الكلام فيه.وهو من متفرّدات الكتاب. 
قوله: «أو ادّعى ردٌ العيد قبل موته والمالك بعده أو ادٌعى رد 
اقبي اندز فبمعة | مثله قُدّم قول المالك مع اليمين» الوجه في 
الأخيرين ظاهرء لكنّ الإشكال في أمر آخر وهو أنّهِ يلزم من تقديم قول المالك 
عولد النانعب قن العبين كنا فى ومرى تلق ويكن القر اة القاضي ف 
دعوأء التلف أثبت البدل على تفسه وحلقه لاسقاط العين, عن كاين 


.214 هوامش 45 و145 و18‎ ١١ راجع ص‎ )١( 
.150-19431 تقدم ذكره فى ص‎ )1( 


| ا#لللصطصطصط777ببب ب ل لصحت قاع الكرانة برخ ا 


الحبسء فكان عليه اليمين: وفى دعواءه الرد هنا ادّعى إسقاطهما فلذا يحلف 
المالك على عدمه, والحلف حجّة شرعية كالبيئنة, فلا أقل من البدل بعد تعذّر العين, 
ولكن لا يتتقل إليه ابتداءٌ بل بعد الحبس والعذاب, إذ الانتقال إلى البدل ابتداة من 
دون حجّة شرعية كحلفه أي الغاصب ‏ يوجب الرجوع إلى قوله محضاً في 
صورة الحلف وإلى قوله في الجملة في الانتقال إلى البدل, لأنّه ما ادعى الردّ إل 
لينتقل إلى البدل على الظاهر وتكليفه بالعين يوجب تخليده الحبسء فلابدٌ مسن 
شيء يقوم مقام حلفه أي الغاصب ولابدٌ من شيء لأجل حلف المالك الذي هو 
حجّة كالبيّنة؛ وليس هو في الموضعين إلا الضرر والحبس إلى أن توجد قريئة على 
عدم العين كما لو أقام شاهدا« احدا مليقائها. 

وما الأوّل فقد استدلل عليه في «جِامعْ المقاصد '» بأصل عدم التقدّم وأصل 
بقاء الضمان واستحقاق المطالية وعدم التسليم. وأراد بأصل خم التقدم أصل لت 
تقدّم الردٌ على الموت, وهو معَا رض بعثلة. وهو أصل عدم تقدّم الموت على الرد. 
وهذا التعارض يقضي باقترانهماء لكنّ اللأصل عدمه. مضاقاً إلى ندرته أو عدم 
تحقّقه فيما نحن فيه وعدم كفايته في براءة ذمّة الغاصبء فوجب الترجيح, 
واستصحاب عدم الردٌ والتسليم يك يندعة إن حون الدريطة. ليطا رط أصالة 
براءة الذمّة المرجّحة للأصل الثاني, لأنّها مقطوعة بأصالة بقاء الضمان وأصا 
استحقاق المطالية فيكون القول قول المالك مع يميته كما هو المشهور. 

وحكى في «الشرائع ' والتحرير"» عن الخلاف أنه قال: ولو عملنا فى هذه 
بالقرعة كان جائزاً, والّذي حكياه عن «الخلاف» إِنّما قاله عند تعارض البيّنتين 
0 ا شك رونا 


كتاب الغصب /فيما لو ادّعى الغاصب عيبا فى المغصوب دل فلم 


وهو الذي حكاه عنه في «المختلف ' والدروس "» وقال في «الدروس»:إِنّه حَسن 
بل واجب. وفي «المختلف» أنه غير بعيد. 

ولم يتعرّض في «المبسوط» فى المسألة إلا لما إذا أقام كلّ واحدٍ منهما 
بيّنة بماادّعاه. وقال: إن قلنا إن البيّتتين إذا تقابلتا سقطتا وعدنا إلى 
الأصل وهو بقا ء العبد عنده حتّى يعلم رذه كان قريا". وقال في «السرائر»: 
إِنّ الذي قوّاه مذهب الشافعي في تقابل البيّنتين لا مذهب لجان انها 
مذهب أصحابنا بلا خلاف بينهم الرجوع إلى القرعة, لأنّه أمدٌ مشكلء وليس 
هذا من ذلك القبيل ولا هو منه بسبيل ول#في هذا إشكال إلى أن قال: إِنّما 
تسمع بيلة الغاصبء لأنّها تشهد بأهر قد يخفق كحلى بّنة المالك؛. وأطال في 
بيان ذلك والاستد لال عليه. 

وانتهض في «المختلف “لود عَليهٍ وقال: إن قول البشيخ غير بعيد كما عرفت. 
وقال في «المسالك'» إن القول بالقرعة عند تعارض البيّنتين مشكلء لأنّه مع 
التعارض إن قدّمنا بيّنة الداخل؛ وهو الذي قدّم قوله فهو المالك أو الآخر فهو 
الغاصب. وقد نبّه على ذلك في «المختلف». ونحن نقول: لعل الشيخ في الخلاف 
بقول: إِنّ العبد الذي في اللحد خارج عنهماء ثم إن مّن قدّم قوله هنا لايكون داخلاً 
والغاصب خارج. لأنّ الخارج هو المدّعي بجميع معائيه والمالك لا يترك إِذا ترك, 
ثم إنّه قد تقدم آنفاً أن الغاصب ذايد, فتأمل جيداً. 
(1و0) مختلف الشيعة: في الغصب ج 7ص 17١‏ 171, 
(؟) الدروس الشرعية: فيما لو اختلف المالك والغاصب ج اص 177. 
(؟) المبسوط: في الغصب ج ”اص 6 


() السرائر: امار لش سا رباع فاع ات 256 كقنع 
(1) مسألك الأقهام: ؛ في مسائل التنازع في الغصب ج ١١‏ ص 101, 


ا 


منتاح الكرامة /رج ١8‏ 


ولو اختلفا بعد زيادة قيمة المغخصوب و فى وقتها فاذعى المالك 
الزيادة قبل التلف والفاصب يعده أو اتعسى المالك جتكه الفيب 


[فيما لو اتفقا في زيادة القيمة واختلفا في وقتها] 

قوله: «ولو اختلفا بعد زيادة قيمة المغصوب فى وقتها فادْعى 
المالك الزيادة قبل التلف والغاصب بعده» أي لو اختلفا بعد اثفاقهما على 
ارتفاع قيمته باعتبار السوق في وقت حصول هذه الزيادة فادّعى المالك حصولها 
قبل التلف وأنكر الغاصب ذلكِ قد قول الغاصب بيميئه, لأنّه م؛ منكر. وحكى فسي 
جامع المقاصد» عن الشؤيد فى حواثيه/أنْه قال: إِنّ هذا إِنّما يتأنّى عند مَن قال 
بضمان أعلى القيم أنَا تراغ كيدا يوم التلف كالمصّف فى المختلف فإبّه 
يسقط هذا الفرح, قال وفيس ظر لاير ريادة القيمة قبل التلف صادق على ما إذا 
بقيت الزيادةإلى حين التلفب فلا يد ما ذكره '. قلت: بل هو صادق على ما إذا زادت 
عند التلف, ونظر الشهيد إلى أنّ إطلاق هذه الكلمة لا يتم إلا على ذلك القول؛ وهو 
كذلك إل أن يدّعى أن المتبادر من الكلمة هو ما كان عند التلف فيكون هو الجواب 
لاغيره. وقد اختار المصنّف هذا القول في الكتاب في عدّة مواضع '. وإِنّما ظاهره 
التوقف فيه في موضع واحد, ولا مانع من تنزيل هذا الفرع على مختاره فيه. 

قوله:« أو ادّعى المالك تجدّد العيبالمشاهدفييدالغاصب والغاصب 
سبقه ‏ على إشكال -» هذا قد تقدم الكلام فيه فى آخر المطلب الأول " 


' 770 جامع المقاصد: في الخصب ج 5 ص‎ )١( 
ص 414) ومسألة‎ ١5 (؟) ومن هذهالمواضع مسألةاختلاف المتبايعين في قيمةالسلعةالتالفة(ج‎ 
إنكار الوكيل سبق العيب(الجزء المذكور ص ؟؟0)ومسألة دعوى المشترى سيق العيب على‎ 
وغير ذلك كباب الإجارة والوكالة وغيرهماء فراجع.‎ 40 ١5-0 .* العقد (الجزء المذكور ص‎ 
.193-191 نقدم فى ص‎ )( 


كتاب الغصب / في دعوى مالك الخمر تخلله والخاصب أتكره سب ١م‏ 
أو غصبه خمراً وادّعى المالك تخلّله عند الغاصب وأنكر الغاصب 

ولوبا الفاصب شين لوقه ع اننال ليست يحب لقال للحطارى: 
بعتك ذا ف املاف وأقام بيّنةفالأقرب 2 إن اقتصر على لفظ البيع ولم 
يضم إليه مأ يتضمّن أذّعاء الملكية سُمعت بينته ولا فلاء و 


بعتك ملكي. نا ملكي, 5 ثمن ملكي. أو: أقبضته ملكي 


مستوفى, لأنا ذكرنا هناك هذا الفرع والفرع المتقدّم, وهو ما إذا ادّعى الغاصب 
عيباً تتقص به القيمة. 


[في دعوى مالك |الخمر تخلّله وإالغاصب أنكره] 

قوله: «أو غصبه مرا وأدَعىالتالك تخذّله عند الغاصب وأنكر 
الغاصب قَدَّم قو ل الغاصبكعَافي/الكذكرة!وجافعٌالمقاصد »مع تقييد الخمر 
فيهمابكونها محترمة, لأنُها إذا تخللت حينئز فى بد الغاصب تكون للمالك وغيرها 
يملكها الغ صب بتخلَّلها عنده لحدوث الملك فى يدولا أَوّلية للأوّلكما تقد ييان ذلك. 

والوجه في تقديم قول الغاصب 3 الأصل براءة ذمته؛ وشغلها يتوقف على 
الثبوت والأصل عدم تخللية 

وكان على المصنّف أن يونْث الضمير. وقوله «قدّم قول الشغاصب» جواب 
للشرط في المسائل الثلاث. 


[فيما لو نقل الغاصب المغصوب ثم انتقل اليه صحيحاً] 
قوله: «ولو باع الغاصب شيئاً أو وهبه ثم انتقل إليه يسبب 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: الغصب في نقصان الصفات ج ؟ ص 1س 5 قما بعد, 


اللا _ لغب ببللدسس سس مقْتاح الكرامة / ج ١8‏ 
و ا ال 0 
بيتنتهء وإلا فلا 3 0 8 أو 00 فيضت 
ثمن ملكي: د : أقبضته ملكي » هذا معنى ما في «المبسوط ١‏ والسرائر" 
والإرشاد" والايضاح ؛ والدروس” والمسالك' ومجمع البرهان'» وقد استحسنه 
في «التحرير *» ولا ترجيح في «الشرائع» قال: هل تسمع ببّنته؟ قيل: لا لأنه 
مكذّب لها بمباشرة الببع. وقيل: إن اقتصر على لفظ البيع ولم يضمٌ إليه من الألفاظ 
ما بتطكن ادعساء السلكية قبلث وإل ردّث". ونعوء ما فى «المسالك ٠١‏ 
والتحرير' '» من أن في المسيآلة فَوْليِنمع استحسان الأخير في الأخير واقفاةة 
في الأوّل كما سمعت. ولءا نجد القائل يحدمٌ السماع مطلقاً لا في الباب ولا باب 
الهبة ولا الإقرار ولا.القضاء حتى أنه فى المبسوط لم يذكره لأحد من العامّة وإِنّما 
ذكره احتمالا. ووجهة ك أئي تيال أنه تكذب لبئنته بمباشرته البيع الدال 
على كونه ملكه 

وضعّف بِأنّ البيع كما يقع على ما يملكه يقع على ما لا يملكه بالإذن وغيره 
غايته أنه بدون الإذن يكون فضوليَا فمطلق البيع لا يقتضى تكذيب البيّنة لامكان 
)١(‏ الميسوط: في الغصب ج ”اص .١٠١٠١‏ 
(؟)السرائثر : في ما لو غير الغصب عن صفته التي هو عليها ج ؟ا ص 557 
(؟) إرشاد الأذهان: :في أحكام الغصب ج ١‏ ص قط 
(5) إيضاح الفوائد: في الغصب وتوابعه ج كص !15 
(0 الدروس الشرعية: فيما أو اختلف المالك والخاصب ج “اص .١١8‏ 
كو )٠١‏ مسالك الأفهام: في مسائل التنازع في الغصب ج ؟١١‏ ص 50١‏ 
(/) مجمع القائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج لاص 1ن 6. 


زم ا 0-00 في أحكام الفصبج أ أ 


كتاب الغصب / فى دعوى مالك الخمر تشلله والقاصب أتكرة لب ب _لإوس 


صدقها في عدم ملكّته وإمكان صدقه في البيع. اليو 
اقتصر على لفظ. الببع. 

وعساك تقول: إن إطلاق البيع ينزّل على ما يملكه. ومن ثم لو باع مالك 
الشق بقاعا العف انصف انصرف إلى نصيبه ولم ينزّل على الاشاعة, ولو كان أعي 
لنزّل عليهاء لأنا نقول: قد تقدّم ' أن احتمال الاشاعة فى المثال قد ذكره جماعة,. 
فليس بتلك المكانة من الوهن والضعف, ثم إنّ القريئة هنا موجودة, فإنّ الظاهر 
الغالب كون الإنسان لا يبيع ملك غيره بل مال تفسهء فإذا أمكن حمل البيع على 
ملكه لم يحمل على ملك غيره لهذه القريئة:الظاهرة والعرف المطّرد, يخلاف ما إذا 
باع الإنسان مال غيره الذي لا يتصيوز ملك الْبَانهبله حالة البيع, فإنّه لا نفوذ له إل 
في ملك الغير لعدم إمكان غيره. فكان-ذلكِ هو المخصّص لهذا الفرد. 

وأمّا حكمهم بعدم السماع قيما إذضيٌ إليه ما يدل,على كونه مالكاً فلتكذيبه 
إناها. وفي «مجمع اليرهان '» يمكن السماع لدَّعوى الغلط والنسيان إلا أنه قال: 
إنه بعيد جدا. 


تم بعون الله تعالى وحمده بتوفيق منه وتسديده وصلى الله على محمد وأله. 


.161 ص‎ ١١ تقدام فى ج‎ )١( 
,007 ص‎ ٠١ (؟) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الغصب ج‎ 


المقصد التانى 
في الشفعة 
وهي استحقاق الشيرتك انتواع حصّة شريكه المنتقلة عنه بالبيع: 


و الث الرطمن الرحيم 

الحمد له كما هواهله رت العالمين, والصلاة والسلام على خير خلقه أجمعين 
محمّدٍ واله الطاهرين, ورضي الله عن رواتنا المحسئين. وبعد فهذا ما برز من 
كتاب مفتاح الكرامة على قواعد آية الله الامام العلامة زاد الله سبحانه إكرامه, 
تصنيف الأقل الأذل الراجي عفو ريّه الغ محمّد الجواد بن محمّد بن محمد 
الحسيني الحسني العاملي _عامله الله بلطفه الجلي والخفيٌ, قال؛ 

«المقصد الثانى: فى الشفعة» 
[في تعريفها] 

قوله: «وهي استحقاق الشريك انتزاع حصة شريكه المنتقلة عنه 

بالبيع » قد بِيْنّا في باب الرهن ' أن المقصود من تعريفات الأبواب إِنّما هو التمييز 


.1717-519 ص‎ ١١6 تقدم في باب الرهن ج‎ )١( 


كتاب الشقعة / قي تعر يهاس سس 4 م 
في الجملة لتذكر فيرتّبوا عليها الأحكام. وقد استوفيئا الكلام في ذلك؛ فلا يقدح 
فيها ما يورد عليها ولا ينبغى الاشتغال بذلكء لكنّه قا نعاض لذلك المقدادا 
والمحتى النان. " والعهيد التاق "واور د واغاى النضتك والمحتق ها أورذوا ازدتا 
أن نبيّن أن ذلك في غير محلّه, فتعريف الككتاب هوما سمعته. وعدّفها في «الشرائع» 
بأَنُها استحقاق أحد الشر يكين حصّة شريكه بسبب انتقالها بالبيع *. وأوّل من عرّفها 
فيما أجد أبو الصلاح * وصاحب الغنية, قال في «الغنية»: الشفعة فى الشرع عبا 
عن استحقاق الشريك المخصوص على المشتري تسليم المبيع بمثل ما بذل فيه أو 
قيمته '. وتبعه على ذلك صاحب «السرائري؟» حرفا فحرفاً: واقتفاهما المتأخّرون8 
فعرٌفها الرجل الواحد في كل كتابيجما حصلفي”نظره أنه يحصل التمييز به. 
وقد أورد الفاضل المقداد* على-تعر يف الُكياب ووافقه شيخنا صاحب 
«الرياض ' '» بأنّه قد يستحئالقى يك حصّة شريكه البنتقلة عته بالبيع لا بسبب 
الفقعة بل بسبب اشر كالارت وغيرة. 
وفيه: أوّلا أنك قد عرفت أن الغرض التمييز في الجملة؛ وإِنّما يحصل تمام 
التميبز بالعلم بالشرائط من الأدلة, وثانيا أن ترتيب الحكم على الوصف يفيد 
١(‏ و4) التنقيح الرائع: في الشفعة ج ؟ ص .6١‏ 
(*) مالك الأقهام: في تعريف الشفعة ج ١١‏ ص 105 110. 
() شرائع الاإسلام: قيما تثبت به الشفعة ج لاص 501 
م و نا 
ا في الة رلحكامهاع » نين ار 
لو ا ا ال ل روسن 


١‏ ٠١ا!‏ بض اتات فى تعريت الشقعة ح اذم دي 


لهي يي هفتح الكرامة /ج ١8‏ 
العلية, ولهذا قلنا: إن التخصيص بالوصف كالتخصيص بإلآ والشرط والغاية, وإِن 
مفهومه حجّة. وثالثاً أنّ قوله «بالبيع» قد تنازعه قوله «استحقاق» و«المنتقلة». 
ورابعاً أنّ المراد بالاستحقاق الاستحقاق الشرعي الذي ثبت بسبب البيع لأحد 
الشخصين فقط, اللّذين كانا شريكين في شيءٍ واحد إلى حين انتقال الملك إلى 
غير مستحقٌ ذلك الاستحقاق. فالمراد بالشريك الشريك عرفاً. وهذا المعنى هو 
المتبادر من التعريف المذكور من وجوه؛ وإن كان قد يبادر بالنكير بادئ بدء. 

وبه يندفع ما أورد عليه وعلى نعريف الشرائع المحمّق الكركي والشهيد الئاني. 

قال الأوّل: إِنّ هذا التعريف صادق على استحقاقه انتزاع حصّته ببيعه إِيّاهاء 
تن الحصّة لايعلم أيّ حصّةج راد بهاأوكذلك الشر يك لايتعيّن أيّ شر يك يراد به .١‏ 

قلت: أمّا الأول فيدففه أن المتباديٌ اتتمالها إلى غير مستحق ذلك الاستحقاق 
وما ذكر لا يعرّج عليه إلا بعد لبه عليه. 

وقال في «المسألك»##الخيجدي الْمَوَاج بان الشريك بعد الببع ليس بشر يك, 
لمنع زوال اسم الشريك عنه بناءٌ على أَنّه لا يشترط في صدق المشئقّ حقيقة بقاء 
المعنى المشتق منه. ولا مخلص من ذلك إلا بالتزام كونه حيئئزٍ مجازاً لكنٌ . 
الأصحاب لا يقولون بهء وعلى هذا فتصدق الشركة بعد المقاسمة. ويلزم بوت 
الشفعة لأحد الشريكين المتقاسمين في حصّة الآخر إذا باعها 520 
لايقولون به '. 

قلت؛ ظاهره الإجماع على أنه لا يشترط في صدق المشتقّ بقاء المبدأ حيث 
نسب عدم القول بالمجازية إلى الأصحاب؛ وهو صحيح فيما إذا كان متجاوزاً 
جكا لساري والناط ورأنا اذا كان الوصف مما تن ثبت كذا دام فلاريب في 


(؟) مسالك الأفهام: في تعريف الشفعة ج 1١١‏ ص 1505 +51,. 


كتاب الشفعة / قي تفريقها ببس سس _ببببب ب بي يي ا ف 


اعتبار البقاء كما أنه إذا كان مما ثبت دام* مدّة فأنّه يعتبر البقاء تلك المدّة 
كالحائض والشريكء فالحائض بعد انقضاء الحيض ليست بحائضء؛ والشريك بعد 
الببع ليس بشريك لغةٌ وإِنّما هو شريك عرفاً من جملة مسامحات أهل العرف, 
والبناء فى الياب على العرف. وأمّا الشريك بعد القسمة فيرد الايراد به أَنْك قد 
عرفت أن المراد من الاستحقاق هو الاستحقاق الشرعى» فلا تيت فيما إذا ثم يكن 
عموم يدل على إثباتهاء فلم يدخل حتّى يخرج, سلّمنا أنه تعريف المطلق لكر 
الصحيح وغيره يعلمان من الشرائط بعد ذلك. 

وأمّا قوله في جامع المقاصد «إِنّ الحصّة لا يعلم أيّ حصّة يراد بها وكذلك 
الشريك لا يتعيّن أيّ شربك براد به»وفقا أَو صحفي «المسالك» بقوله: إِنّه يصدق 
مع كثرة الشركاء إذا كانوا ثلاثة فبع أحدهم لأبعد)الآخرين: فإنّه حينئلٍ يصدق 
بقاء شريكين قد انتقلت الحضّة المستحقة بالببع إلى أحدهما من شريكه إلا أن 
يقال هنا: الشر يك لم يستحق حَض ةد ركه بل بغض”“حضته, وهي المنتقلة بالبيع 
دون باقي حصّته حيث إِنّ شريكه يشمل الشريكينء بناءً على أَنّ المفرد المضاف 
يفيد العموم. فلم يتحقّق استحقاقه حصّة شر يكه. ويؤيّد هذا أن الحصّة وإن كانت 
سادقة على يفك ما شح الريك -كنا يكال باع سشلمى نسبيه زإن فلخ 
إلا أنه بإضافتها إلى الشمريك تتناول جميع حضّته بناءً على القاعدة المذكورة !. 

قلت: لعلّه أشار في جامع المقاصد بقوله: إنّ الحصة لا تعلم أي حصّة هىء إلى 
ما ذكره في «المسالك» في قوله «إلآ أن يقال» وأشار أيضاً بقوله فى «جامع 
المقاصد»: وكذلك «الشريك لا يتعيّن أَىّ شبريك» إلى مافي «المسالك» 2 


سس لس دداك- 


_كذا فى الأصل, 


”بل هفيتأ سم الككرامة /ج 18 
ولتسيت يما فالا يقي شان المبعلين: 


قوله: إِنّه يصدق معكثرة الشركاء ... إلى آخره. ثمٌ قال فى «المسالك»: ولاتخلص 


من هذه المضايقات إل بدعوى كون الشريك بعد انتقال حصّته لم يبق شريكا 
عرفاً, والاستحقاق بسبب بيع أحد الشريكين الآخر لا يتحوّق لبعد تمام البيع, 
ومعه تزول الشركة عرفا وإن صدقت أغة أثنهى .١‏ 

وفيه نظر من وجوه الأوّل أنه إذا كان الشريك بعد الببع لا يبقى شريكاً عرفاً 
خرجت جميع أفراد المعرّف فلم يبق منها شيء داخل تحت التعريف. والثاني أن 
المتبادر من التعريف أنّ هناك شرييكين لاغير, فلا يحتاج إلى قوله «إلا أن يقال ... 
إلى آخره». ثم إِنّ ما تضمّلا ‏ أي فول إلا أن يقال» ‏ غير تاء؛ لأنّ الحصّة فى 
تعريفي الشرائع والكتاب أقتدةريكونهالمنتقلة بالبيع. واثثالث أ إضافة حصّة إلى 
الشريك ليست للعموم'قطعا بل هى أعد. وإلا للزوم أن لا تعبت الشفعة إذا باعه بعض 
الحصّة, لأنّه ليس بجميع الحصة ا الحال في الإضافة كالحال في التتعريف 
باللام تجري فيه الأقسام الأربعة وليست كل إضافة للعموم. هذا وقد أجمعت الأمة 
على ثبوتها وإن اختلفوا في مسائلهاء كما في «المهذّب البارع '». 

قوله: «وليست بيعاً» بإجماع الم على الظاهر من«التذكرة '» وغيرها ؛. 


[في عدم ثبوت خيار المجلس في الشفعة] 


51١ مسالك الأفهام: في تعريف الشفعة ج ؟١ ص‎ )١( 
.؟5١ المهذب البارع: في الشفعة س وص‎ )1( 

(؟) تذكرة الفقهاء: في الاخذ بالشفعة ج ١١‏ ص ١٠0؟.‏ 
(غ) كغنية النزوع: في الشفعة ص ؟؟1, 


م 


كتاب الشفعة / في مأ تثبت ت فيه الشفعة 


وفيه فصول: 


الأوّل: المحلٌ 
وهو كل عقار ثابيت مشترك بين اثنين قابل للقسمة 


المقاصد '» وعند علمائنا كما في «التذكرة'» وبلا خلاف كما فى «السرائر» 
فلو أخذ وأثبت الملك لم يكن له الخيار في الفسخ, نعم له العفو والاسقاط 
قبل ذلك. وللشافعي ؛ قولان في ثبوت الخيار بأن يترك بعد ما أخذ أو يأخذ بعد 
ما ترك ما دام في المجلس. لأنّ ذلك معاوضة كله فى أخذها وتركها خيار 
المجلس, ولا ينقطع بمفارقة المشتري المسجلسع. يأتي “ إن شاء الله تعالى 
مأ يدل على ثبوت خيار العيب: والظاعر طحت خبار الفسين, لأ فيه دقعاً 
الضرر المنفيئ ولأنه رما أذ وكيدوع ست بس انيع بأضعاف القيمة 
لإيقاع الشفيع الجاهل بها, والظاهر أنّه لايثبت فيها خيار الشرط؛ إذ 
لا عقد ليشترطا فيه ذلك مع عدم الدليل على ثبوته. 


[فيما تثبت فيه الشفعة ] 


قوله: والأول: المحل؛ 0000 عقار ثابت مشترك بين اثنين 
قابل للقسمة» أن ثبواتها في العقار الثابت كالمساكن والعراص والبساتين فقد 


317 جامع المقاصد: في تعريف الشفعة ج ص‎ )١( 
ص +5؟.‎ ١١ نذكرة الفقهاء: في الأخذ بالشفعة ج‎ )1( 
791 ص‎ ١ (؟!السرائر: في الشفعة ج‎ 

(5) المجموع: في الشقعة ج ١4‏ ص 541 

(0) سيأتي في ص 45-5 


١ل‏ سس سسسسسسسسسس متاح الكرامة /رج ١8‏ 
فلا يئيت في المنقولاات على رأيء 


استفاض نقل الإجماع عليه حكاه الشيخ في «الخلاف '» والمحفّق في «الشرائع" 
والنافع '» في موضعين من كل منهما وتلميذه في «كشف الرموز » والمصنّف في 
«التذكرة *» والشهيد في «غاية المراد' » وصاحب «جامع المقاصد "» والشهيد 
الثاني في «المسالك *» والمقدّس الأردبيلي في «مجمع البرهان *». وفي «التذكرة» 
أيضاً أنه لا خلاف فيه إِلا من الأصة .٠١‏ 


[حكم الشبفعة فى المنقولات] 
قوله: لإفلا ينبن لي المنقولات على رأي» 
هوهير «الخمكلاك«الكبسرط ١"‏ ومجمع البيان"' وفسقه 


١ الخلاف: في الشفعة "اَل 1-1358 همأل‎ )١( 

(1) شرائع الاإسلام: في ما تثبت به الشفعة ج اص 7017. 

(؟) المختصر النافع: في الشفعة ص اعدسن» 

(4) كشف الرموز: في الشفعة ج ”ص 78/6و791 

(0) تذكرة الفقهاء: في محل الشفعة ع ١١‏ ص 157. 

(1)غاية المراد: في الشفعة ج اص ؟8١.‏ 

(4) جامع المقاصد: في محل الشفعة ج ”ص 554. 

(8) مسالك الافهام: فيما تثيت به الشفعة ج ؟١‏ ص .11١‏ 

(9) مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ع 9 ص ,1١‏ 

.157 ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: في محل الشفعة ج‎ )٠١( 

.١ الخلاف: فى الشفعة ج 17ص 158 مسألة‎ )١١( 

(؟١)‏ المبسوط؛ في الشفعة ج 8ص .١١1/-15١7‏ 

(؟١)‏ لم يذكر الطبرسي في مجمع ألبيان ما نسبه إليه الشارح كما هو ظاهر التسبة, نما أق؟ على 
ذلك في كتايه السقى بالمؤتلف من المختلف (ع ١‏ ص 158 الذي هو تلخيص لخلاف 
الشبخ أبي جعف عله حيث إنه ذكر ما في الخلاف من حكمه بعدم الشفعة في السفينة وكل > 


كتاب الشفعة / حك الشفعة فى المنثرلات----ل-إإإ نس 


الراوندي '» صرّم به عند كلامه على بيع الدمرة و«الشرائ ع" والنافع '" وكشف 
الرموزء والتذكرة* والتحرير' والارشاد؟ والتبصرة“ والمختلف؟ والايضاح ١٠١‏ 
واللمعة ١'‏ والمقتصر؟' وجامع المقاصد'! والمسالك؟' والروضة؟' ومجمع 
البرهان؟ '» وحكاه في «المختلف"'» عن والده وابن حمزة: ولعلّه أراد في 
«الواسطة» كما حكاه عنها «كاشف الرموز؟!» أو أراد «الوسيلة؟ ١‏ لأنه الظاهر 


د 1 يرد عليه. فالمراد من مجبمع البيان لالم يردت لشاف اد سامت 
الثاني أ م المذكور المتقول عند إنّما هو في مجمع البيان فنسبه إليه. :نئل يدا 

)١(‏ فقه القرآن : باب الشفعة ج ؟ ص 1/8 دك 

(؟) شرائع الإسلام: قيما تثبت به الشفعةيغ اص 87؟. 

(5) المختصر التافع: في الشفعة ص 11815 

(:)كشف الرموز: في الشفعة ج ١‏ ص 755: 

(0) تذكرة الفقهاء: في محل الشفَعة :اباك 15و143. 

() تحرير الأحكام: في محل الشفعة ج ع 0197 0 

(/0 إرشاد الأذهان: في شرائط الشفعة سم ١‏ ص 784 

(8) لعل العبارة المرادة من المنسوب إليه في التبصرة هو قوله «بشروط؛ أن يكون الملك مما 

ش بح تسمتد أنتهى. ا الح بكوم واه 

لابن ]امي :في الشفعذج 0ص 528 

(١٠)إيضاح‏ الفوائد: في محل الشفعة ج ؟ ص .١5 8-1١90‏ 

(1١١)اللمعة‏ الدمشقية: في الشفعة ص )١١( .١74‏ المقتصر: في الشفعة ص 840. 

(1) جامع المقاصد الوسر ان 1 

511-1515 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: قيما تثبت تثبت به الشفعة ج‎ )١4( 

(6١)الروضة‏ البهية: فى الشفعة ج 4 ص 91" 

1 مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج أص 7 .١‏ 

)١0(‏ مختلف الشيعة: فى الشفعة ج ة ص 7 ؟. 

(1١)الوسيلة:‏ فى الشفعة ص 88 ؟. 


م مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


منها ومن «المراسم '» لأنّ الظاهر منهما اختصاص الشفعة بالأملاك أي العقار. 
وهو الذي يقتضيه كلام الحسن بن أبى عقيل حيث قال: لاشفعة فى سفينة ولارقيق ". 
ولاقائل منّا بالفصل بينهما ويين وها وقد قال به أو مال إليه ف «اغاية المراد '» 
ونفى عنه اليمد في «الكفاية كه وهو مذهب أكثر أصحابنا كما فى «الخلاف “» وأكثر 
المتأخّرين كما 9 «المسالك١‏ والكفاية"» والأشهر كما في 50 البارعث 
والفشهون كما فى والقزكرة؟ رجام المقاصد ' '؛» وبين المتأخّر ين كما فى «مجمع 
اماق ف رغلي انها كرون كناائن والة زور اموس اذا بعونن روا نات كما فى 
«الخلاف »١'‏ وأخباره أشهر كمأ 3 «التذكرة؟ '»., وقد نسبه في «الدرو سأ إلى 
ظاهر «المبسوط» والذي وجينا ف عَدّة مواضع منه التصرييم بدأ وهو الذي 
حكاه عنه جماعة؟١.‏ 

وكيف كانءفالظاهر أن!/0) :]7س لقدماء خمسة, وستعرف أنّالصدوقين أكثر 


1 المرامم: في أحكام الشفعة ص‎ )١( 

(؟) حكاه عنه العلامة في مختلف الشيعة: في الشفعة ج 0 ص 711 

(') غاية المراد: في الشفعة ج ؟ ص .١88-١6٠١‏ 

(4 و/) كفاية الأحكام: فيما تثبت به الشفعة سٍ ١‏ ص .61١‏ 

(8و7١)‏ الخلاف: في الشفعة ج اص 4190 مساألة .١‏ 

(1) مسالك الافهام: فيما ثبت به الشفعة ج ١١‏ ص 5517. 

(4) المهذب البارع: في الشفعة ج 14 ص ١1؟.‏ 

(4) نذكرة الفقهاء؛ فى محل الشفعة ج ١١‏ ص .١151‏ 

745 جامع المقاصد: في محل الشفعة ج ص‎ )٠١( 

.١؟١ مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة م ه ص‎ )١١( 

0 و0١)‏ الدروس الشرعية: في أنه هل تثبت الشفعة في المنقول؟ ج ”ص 167 

.1475 ص‎ ١١ نذكرة الفقهاء؛ في محل الشفعة ج‎ )١4( 

,118و1١١و‎ ٠١9 المبسوط: في الشفعة ج لاص‎ )١1( 

(1) منهم العلامة في المختلف: ج هص 56 وابنه في الإيضاح: ج ؟ ص ١41‏ والشهيد في 
غاية المراد: في الشفعة ج اص .15١‏ : 


كتاب الشفعة / حكه الشفعة فى الملقولاات ببب--- ب # ف 


موافقةلهم, لأنّهما إنّما وافقا أرباب القول الثاني في الحيوا ن والرقيق كما ستسمع .١‏ 
وأا القول بأنّها نه نثبت في كل مبيع متقول أو غيره فهو صريح «المقنعة» في 
آخر الباب, قال: وكذلك الحكم فى جميع العروض ؟ و«النهاية» فى أوّل كلامه؟ 
و«الاستيصار والانتصار * والكافى'١‏ والمهدّب" والغنية* والسرائر *» وقيل *' انه 
عخير 5 الصدوق فى «المقنع» ووالده في درسالته» ومسستسمء ١‏ ما فسيهما. وو 
المحكى عن أبى علي "",. ونقى عنه البعد فى «الدروس ؟١».‏ وفى «المهذّب» أنه 
أطبن فى النذهب ١‏ 
وفى «السرائر» أنه أظهر أقوال أصحابنا وأنّه مذهب السيّد وغميره من 
المشيخة*. وقد حكى شيخنا فى #الرياض »م /عنها دعوى الإجماع: وجعله 
(وجعلها -خ ل) من سنخ إجماع للاتسان جلأسا كذلك قطعاء لأنه قال في 
«السرائر»: الدليل على صحة ماراتهتونا »الا جما من المسلمين على وجوب 
)١(‏ سيأتي في الصفحة الأأتية. 
(1) المقنئعة: في الشفعة ص .11١5‏ 
(؟) النهاية: والمعد س1 
(غ)الاستصار: في باب العدد الّذين تثبث بيتهم الشفعة ج 7١ص‏ 8 ذيلح 
(2118 نتصضار: فى الشفعة ص 418. 
(1) الكافي في الفقه: في الشفعة ص 11 
و8١‏ 1 الجهدت : في الشفعة ج ١‏ ص 10/8. 
(8) غنية النزوع: في الشفعة ص 76؟. 
(5و69١1)‏ السرائر: في الشفعة ج 7 ص 581. 
)٠١(‏ قاله العلامة في المختلف؛ في الشفعة ج هص 151 


(١)سيائى‏ فى الصفحة الأتية وما بعدها. 
0 او النفدء 0 نذا 


(55؟) رياض المسائل: : فيما تنبت تثبت قيه الشفعة ج اص 5134 


20 مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 


الشفعة وعموح الأخبار '؛ انتهى. وهو غير دعواه على ما نحن فيه وإِنّما هو استد لال 
بعموم الأخبار وعموم معقد الإجماع, وإلً فكيف يقول قبل ذلك: إِنّهِ أظهر أقوال 
أصحابئا كما هو واضم. 

وفي«المسالك ' والكفاية ' والمفاتيح ؟ والرياض “ن أنه مذهب أكثر المتقدّمين 
وجماعةمن المتأخّرين. لكنّا نحن لم نجد ذلك لأحد ممّن تأخّر إل ما في الدروس 
من نفى البعد عنه. 

وفي «الانتصار'» الإجماع عليه وأنّه من متفّداتنا ون الأخبار به كثيرة. 

هذا وقد قال في «المختلف»إِنْ!لمفيد في المقنعة لم يصرّح بشيء ". ونسب هذا 
القول في «الدروس © إلى ظإهزها ‏ أَيلمقعة ‏ وكلاهمافي غير محلّه كما عرفت ؟. 

والشيخ في «النهاية» بعد ان صرح بما جكيناه عنه قال: ولا شفعة فيما لاتصح 
قسمته ' '. وهو يخالت#الغمومالصبريح في كلامه الأوّل. 

وقال في «الدروس:: إن الصدوقين أتبتاها في الحيوأن والرقيق .١١‏ 
والموجود في «المقنع» لا شفعة في سفينة ولا طريق ولا حمّام ولا نهر ولا ثوب 
ولا في شيء مقسو م١‏ وهلي واجية فق كل شي عدا ذلك من حيوان وأرض وركيق 


(١0السرائر:‏ قي الشقعة ج 7ص إن 

(؟) مسالك الأفها م: فيما تنبت فيه الشفعة ج ؟١‏ ص ,15١‏ 

كفاية الأسكاء: : فيما تنبت فيه الشفحة ج اص 81١‏ 

(4) مفاتيح الشرائع: في موارد الشفعة وأحكامها ج “اه الا 

(ة) رياض المسائل: قيما تثيت قيه الشفعة ج ٠7‏ م اضة 

لتر كيدا يليت رودق الخاة 113021111 

(/آ) مختلف الشيعة: الى التمسدع ص 551, 

(كمو 5١‏ )الدروس الشرعية: في أنه هل تقبت الشفعة في المنقول ج ؟ٌس 0ش ”0 
ور 

)٠١(‏ النهاية: في الشفعة ص 4؟4. 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة فى المنقولات 6 
وعقار'. ولعل الظاهر منه إرادة العموم لا قصر الحكم على المذكور. ونحوه 


ما حكي ' عن ومالة والدة: 

وما في «الاستيصار ' » قد لايكون مذهباً له, أنه جمع , بين الأخبارء فتأمّل. 
فقد قل القائلون بهذا القول . ولا ترجيح في «التنقيح ؟ والمفاتيع *». 

ونحن نقول: إِنّ ما اختاره المتأخّرون هو المختار, لأنّه هو الموافق للأأصول, 
وأَنّ القائل به أكثر, وأَنٌ أدلّته من الأخبار أشهر وأظهر وأكتر. ونعم ما قال المقدّس 
الأردبيلي: إِنّ الأدلّة من العقل والنقل كتاباً وسنّة وإجماعاً دلت على عدم الجواز 
فيما ينقل وما لا ينقل. خرج ما لا ينقل مطلقاً بالإجماع وبقي الباقي تحت المنع 
بالدليل القويّ المقيد لليقين '. وأراد بالِدِثِيْلٌ المفيد لليقين أنّ من الأصول المقدرة 
والضوابط المسلّمة أنّه لايجوز التبذاط على مال المسلم إلا برضاه وطيب نفسه. 
مضافاً إلى أن ن الأصل أيضاً براءة ذئة لقتني 5 وجوب دفع ما ا: شتراه إلى 
الشريك؛ والأصل إباحة تصرّفَدَاكَة: 

وأما ما ادّعاه عَلِم الهدى _من الإجماع على تبوتها في كل شيء من المييعات 
من عقار وضيعةومتاع وعروض وحيوانكل ذلك ممّا يحتمل القسمة أو لايحتملها. 
هذا نصّه في معقد إجماعه -فموهون بأمور: الأوّل: إطباق المتأخَّرِين على خلافه, 
وقد عرفت" أنه في «الدروس» نسب عدم ثبوتها فيما لا ينقل إلى المتأخرين: 
وظاهره أَنّهم مجمعون على ذلك ويشهد لهالتنّع. الثاني :أنه معارض بنسبة الخلاف 


١ ١3 المقنع: في الشلعةا من‎ )١( 

(1) حكاه عله العلامة في المختلف: : في الشفعة ج ف ص 57 

() الاستصيار: : في باب العدد الذين تثبت ببنهم الشفعة ج اص ١١8‏ ذيل ح 5 

(5) التنقيح الرائع: : في الشفعة ج ؛ ص -8١‏ د اذاي 

(6) مفاتيح الشرائع: : في موارد الشفعة واحكامها بج ص 7 

(1) مجمع الفائدة والبرهان :: في شرائط الشفعة ج 4 ص ؟1١.‏ (0) تقدم فى ص .1١ ١‏ 


1 مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


في «الخلاف» إلى أكثر أصحابنا '. وبالشهرةالمطلقةفى«التذكرة؟ وجامعالمقاصد'» 
وبقول «كاشف الرموز» في رده أن (فإنًا -خ ل) لا نتحقّقه مع وجود الخلاف ؟. 
ئه إِنَا رجعنا رار ل لمات لساري ب اده او كار اولان 
رواة الأخبار _إذ الأقدمون إِنْما ينقلون ما استمت عليه طريقتهم: واستقامت 
عليه سيرتهم: يعر فون ذلك من آثارهمو أ خبارهم فرأينا أنّ الموافقلهمن أصحاب 
النتاوى أبو على فيما حكي عنه, وليس النقل كالعيان. وأمّا الصدوقان فمخالفان 
لهء لأنهما لم يتبتاها في السفينة والطريق والحمّام والتهر والثوب, ومعقد إجماعه 
كما عرفت نصّ صريح في عدم الفرق بين ما يقبل القسمة وما لا يقبلهاء فكل من 
قال بعدم ثبوتها فيما لا يقبل القتثثيةٍ مخالف له. وهو المشهور كما في «التذكرة» 
كما يأتي " إن شاء الل تعائن ومنهم الغ في «دالنهاية». ثم إن الشهيد فهم منهما 
-أي الصدوقين ‏ قصر الحكعم على الِيوآن والرقيق: وهذه مخالفة أخرى إن تم 
ما فهمه وأمًا المفيدفقد سمئيت ما حكاه عنه فبي المختلف وما حكاه في الدروس. 
وأا رواة الأخبار ققد روق الكتليني وحده أنّ الشنعة لاتكون إلا فى 
الأرضين والدور فقط ",ورف ايها هر " والشيخ في «التهذيب” في الصحيح أن 


.١ الخلاف: في الشفعة ج اص 550 مسألة‎ )١( 

(؟) تذكرة الفقهاء: في محل الشفعة ج ؟١١‏ ص 114. 

() جامع المقاصد: في محل الشفعة ج 7 ص 15 

(؛) كشف الرموز: في الشفعة ج .ص .56١‏ 

(8) سيأتي في ص م نّ العلامة في التذكرة ادّعى أنْه مذهب أكثر علمائنا. . نعم سيجيء في 
ص 177 نقل دعوى الشهرة منه فيهاء إل أَنّ الذي يظهر أن مراده بالشهرة ما ذ كرناه عنه قبل 
ذلك من دعواه أنّه مذهب أكثر علمائناء وأمًا الشهرة : فإنه ادّعاها على ثبوتها في المتقرلات, 
فراجع التذكرة: ج "لقص أكاو١4.‏ 

(1) الكافي: في القنمة لاسن اا حر 

(7) الكافي :في شراء ء الرقيق جج 8 ص ١٠7ح‏ 68. 

(4) تهذيب الأحكام: في الشفعة ج لاص 7١ح‏ 1/150 


كتاب الشفعة / حك الشفعة فى المنقو لات _بب ببس 8# 


لاشفعة في الحيوان. ورواه الشيخ ' أيضاً وحده موتّقاًء ورواه الصدوق؟ وحده 
صحيحاأء وروى الكليني ' والشيخ أن لا شفعة في سفينة ولافي نهر ولافي طريق. 
وزاد في «الفقيه»: «ولا فى رحى ولا فى حمّام» ؛. ورووا جميعاً أيضاً بعدّة طرق 
د الشفعة لاتكون إلا لشريك لم يقاسم'. وهذا يقضى بأئها لاتكون إل فيما يمكن 
فيه القسمة. وبذلك يعرف مذهب المشايخ الثلاثة إن كانت رواياتهم تدل على 
أرائهم وتعرف آراء رجال هذه الأخبار: وهم يحذف المتكوّر منهم ما يبلغون 
عشرين رجلا تقريياً أو يريدون, وفيهم من أجمعت العصابة على تصحيح ما يصمٌّ 
عنه. وإن لحظت الطرق بحذف المتكدّر زادوا على الثلاثين فيما أحتمل. 

فإن قلت: قد روى ثقة الإسلام ' والقدن* عن يونس مرسلاً والصدوق؟ 
مرسلاً عن أبى عبدالله للق عن القبقعة لمن هيّ؟ وَافِي أيّ شيء هي؟ ولمن تصايم؟ 
وهل يكون في الحيوان شفعة؟ وكيفك.هي؟ فقال: الشفعة جائزة في كل شىء من 
حيوان أو أرض أو متاع إذاكات.الثتيء.يين شريكين لا غيرهماء فباع أحدهما 
نصيبه, فشريكه أحق به من غيره؛ وإن زآد على اثنين فلا شفعة لأحدٍ منهم. وروى 
الشيخ فى صحيحة ابن سنان قال: قلت لأبى عبدالهطكة: المملوك يكون سين 
شركاء فباع أحدهم نصيبه, فقال أحدهم: 5 أحقّ يه. أله ذلك؟ قال: نعم إِذا كان 
واتعدا 7 وقد رواه في «الكافي ''» في الحسن والشيخ ١١‏ في الصحيحم من دون 


(1وؤوخ4 و١٠‏ و؟١١)‏ تهذيب الأحكام: في الشفعةح #ا/ا رمالاو .الاو ]الا وه 7/اج ٠‏ 
عن ةا تت 
(آوة وكا من ل"يخضره الفقيه: في الشنعة ح اللمككر اللاو ١‏ ماج اص ان لطرة 
(1و/) الكافي: في الشفعة ج 6 ص 787 و١18س‏ ١او4.‏ 
ص لك لالاس . لاتالاو الإو 6 الال 
)١١(‏ الكافي: في شراء الرقيق جم ة ص ١٠؟س‏ ة. 


لدبلل د ففقتاح الكرامة /ج ١8‏ 
تفاوت أصلاً لكن مع زيادة: فقيل له: في الحيوان شفعة؟ فقال: لا. وروى نحوه في 
«الفقيه '» مع زيادة: لا شفعة في حيوان إل أن يكون الشريك فيه واحداً. مضافاً 
إلى إطلاق قولهكُةٍ في حسنة الغنوي هارون بن حمزة: الشفعة في الببوع إذا كان 
شريكاً فهو أحقّ بها من غيره بالثمن ". وقول أميرالمؤمتين كةٍ في خبر السكوني: 
وص اليتيم بمنزلة أبيه يأخذ له الشفعة إذا كان له فيه رغبة. وقال: للغائب شفعة '. 
ونحو ذلك خبر البقباق ' والبصري”. فهذه الأخبار في مقابلة تلك الأخبار 
والرجال في مقابلة الرجال. 

قلت: أَمّا الأولى فمع إرسالها وإعضالها في رواية «الفقيه» وقلّة رجالها وعدم 
موافقة جوابها لتمام سؤالها معاراضة تمرسلة الكليني الأخرى الصريحة وبصحيحة 
الحلبي وحسنته وموثقة سليمان بن خالد وُإعبدالله بن سنان حيث ورد فيها جميعها 
أن ليس في الحيوان شنءظ+ تي لجال على التقية من أبى حنيفة ومالك كما 
حكاه عنهما في «الخللاقت »:ومكىءفئ:«التذكوة» عن مالك في احدى الروايتين 
بوتها في كل المنقولات. ولما رواه العامّة كما في «التذكرة» أنّ النبي بوبه قال. 
الشفعة في كل شيء". وهو يوافق صدر متن المرسلة. ونقل الشيخ والمصنّف مع 
شهادة الخبر العامّي يقدّم على نقل السيّد في «الانتصار» من أنّ العامة مجمعون 
على أنّها لا تجب إل في العقار والأرضين دون العروض والأمتعة والحيوان. على 
أنه قال في «الانتصار»: إِنّه قد روي عن مالك خاصّة أنه إذا كان طعام أو بر بين 


)١(‏ من لا"بحضره الفقيه: ؛ في الشفعة ج اص مرح اا 

7 - 4) وسائل الشيعة: ب "واو من أبواب الشفعةح واج لقص الاو 611 

() البصري قد يطلق على جمع من الرواة أشهرهم بذئك عبدالرحمن بن أبي عبدالله الذي هو 
المراد في المقام, ٠‏ وغير المقام ظاهراً وقد بيّنا ذلك في ج 4ص هامش 7 فراجع. 

(5) الخلاف: : في الشفعة ج ع لاص 256 مسألة .١‏ 

(/) تذكرة الفقهاء كي راطع )م وق 
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كتاب الشفعة / حكم الشنعة في المنقولات 


شريكين فلشريكه الشفعة ', أو بحمل المرسلة على الاستحباب كما يأتي. 

وبما عرفته من تحرير القدماء لم تتحقق شهرة تجبر مرسلتهم لا من التتيع 
ولامن إجماع الاتتصار ولا من النسبة إلى أكثر المتقدّمين في «المسالك '». نعم 
الشهرة فى القول الآخر معلومة بين المتأخَّرين منقولة على الإطلاق كنا غرفت ": 
لسر عزملة القليش وغيرها إن احتاج. وحمل الشيخ في «الاستيصار» الأخبار 
النافية لثبوتها فى الحيوان دعن نأ[ اكافوين صر مو شر كين ا غير جيد عن 
أنه مضافاً إلى بعده وعدم المناسبة, إذ لا شفعة مع الكثرة في الحيوان وغسيره 
لايتأتى في صحيحتي الحلبي, لأَندلكةٍ نفاها فيهما عن الحيوان مع التقييد قبل 
ذلك بالواحدء إذ الخبر هكذا؛ عن أَبِي بدا شَكطِقة المملوك يكون بين شركاء فباع 
أحدهم نصيبه فقال أحدهم: أنا أو بهء أله ذلل؟ قال: نعم إذا كان واحدأً فقيل له: 
أفي الحيوان شفعة؟ فقال: لا*. فتأثئل. 

وعساك تقول: قد دأت اننبا الصاح وام تْملنها الأخبار التي نفتها عن 
الحيوان _على ثبوتها في المملوك وأنّ الشريك أحق. قلت: ليس في هذه الأخبار 
أنه أحق, وهو ظاهر في الاستحباب دون الحتم والإيجابء سلّمنا عدم الظهور 
لكنّه ينرّل عليه جمعاً ويكفينا في الشاهد على الجمع بين الأخبار مجرّد الإشعار. 
وبمكن تنزيل المرسلة على ذلك كما تقدّم إن لم نطرحها أو نحملها على التقية. أو 
نقول: إِنّ هذه الصحاح دلّت على نفي الشفعة في الحيوان. فينتفي في غيره لعدم 


.5 4/8 الانتصار: فى الشفعة ص‎ )١( 

(1) مسالك الأفهام: فيما تثبت به الشفعة ج ١1‏ ص .11١‏ 

() تقدام في ص 4 + ع 

(6) الاستبصار: في العدد الذين تثبت بينهم الشفعة ج اص ١١18‏ ذيل ح 8. 
(6) وسائل الشيعة: ب /من أيواب الشفعة ح “اج ١1‏ ص 71١‏ 


١م مفتاح الكرامة / ج‎ ١ 


القائل بالفصلء وقد دلت على ثبوتها في المملوك ولا قائل بالفصلء. فقد تدافعثت 
فوجب إطراحها والرجوع إلى غيرها. ثم إن يمكن حمل المملوك فيها على 
المملوك الذي لم ينقل. كما لعله يُقهم من بعض هذه الأخبار, وليس المملوك 
صريحاً نضّاً في العبد والأمة, ؛ فتخصّص هذه الأخبار بماذكر في ذيلها وفي غيرها 
بأ ن ليس في الحيوان شفعة. ثمْ إن صحيحتي الحلبي لم يعمل بهما أحد من أصحاب 
القولين بل ولا غيرهم ولا نقل القائل به من الأصحاب سوى المحقّق في كتابيد ١‏ 
والمصتف في «التحرير'» وقد اعترف الشهيد ' ومن تأر عنه * بعدم معرفته. نعم 
عمل بهما المصئف في «المختلف» كما يأتي ' إن شاء الله تعالى. 

وكا الفاتة - أعني حسنة الِغيؤايي التي استدل باطلاقها فى «الرياض١‏ » - فهي 
في حكم المقيّدة, قال: : سأللا عن الشتكم هيم الدور أشيء واجب للشريك ويعرض 
على الجار فهو أحق بها مناغييَه؟ فقال:ةالشقعة في البيوع إذا كان شريكاً فهو أح” 
بها من غيره بالتمن '. فاستم.«كان »يراجم إلى الجر ولا نمنع احتمال رجوعه إلى 
الشفيع المفهوم من الشفعة. وليس لك على الأَوّل أن تقول: إِنّ خصوص الموره 
لايخصّص الوارد, لعدم استقلال الجواب, مضافاً إلى مآ ستسمع 8 وقد عرفت؟ 


() شرا ع ادم في ما تثبت به الشفعة ج اص 655 ؟, ؛ المختصر التافع: في الشفعة ص 19 ؟. 

(؟) تحرير الأحكام: : في محل الشفعة ج 4 ص /لا3 6. 

(؟'! لم نعثر على قول الشهيد بعدم المعرفة, 

(4) والسيّد علي في رياض المسائل نسب عذه العبارة إلى جماعة ولم نعثر على قائل بذلك, 
فراجع رياض المسائل: : فيما تنبت تثبت فيه الشفعة ج ا ركنا 

(0) سيأتي في ص 156 وؤره؛ داقع 

(6) رياض المسائل: : فيها تنبت فيه الشفعة ج ١١‏ ص 144,. 

() وسائل الشيعة: : ب ؟ من أبواب الشفعة ح اج لاص 51١‏ 

(4) سيأتي في ص 15١‏ 

() تقدم في ص .4١- +١8‏ 


١ 


كتاب الشنعة / حكم الشفعة في المنقولات 
العال في الأخبار التي وردت بأن لا شفعة إلا لشريك غير مقاسم؛ 
فلاوجه لاستدلاله فى الرياض بإطلاقها بل لم يذكر في «السرائر'» في 
لله ككقيه سواها قنك 11 نت الات سمهها واطلاق اشبار 
السكوني والبقباق والبصري لم تكن مسوقة لبيان تعميم الشفعة, وإنما هي 
ليان أحكاء أخر كما هو الظاهر المتبادر لمن لحظهاء فلا وجسه للاستدلال بها 
كما حرّر في فئّه. وقد بيّنّاه مراراً في مطاوي هذا الكتاب وأوضحناه 
في باب الرهن '. 

وقد بان بذلك صحّة ما قلناه في الوجه الثالث في صدر المسسألة" من أن 
أخبارنا أشهر وأظهر وأكثر, وعليها الثم ت“كفويقة الناس في معاملاتهم وأنّهم 
لينكرون ثبوت الشفعة في الثوب والقدر والإيلريق والفرس والبعير والحنطة 
والشعير والملح والتمر والزبيبء فلو أن أحداً اليوم ادّعى الشفعة في أمثال هذه 
لبادروه بالنكير أخذوا ذلك يدأ عن يدا وهل يدل عَلَىَ طريقة مستقيمة وسيرة 
مستمدة. وما صدر من أوائك الأجلاء مخالفاً لذلك فإنّما هو عن غفلة عن ذلك. 
واعلّه لم ببق بعد اليوم في المسألة إشكال للمنصف. وقد وقع لجماعة من الأجلاء 
الكبار في المسألة خلل, فبعض في النقل وبعض في الفهم وبعض في الاستد لال» 
ومن الأخير ما وقع للمصنّف في «المشتلق كه من الاستد لال للمتأخرين بمفهوم 


اللقب فى خبر عقبة بن خالد ”. 


585 السرائر: في الشفعة ج ؟ ص‎ )١( 

(؟) تقدّم في ج 10 ص ,115-117١‏ 

(0) تقدام في ص 101-1515. 

(5) مختلف الشيعة: في الشفعة ج 0 ص 58 5. 

(0) وسائل الشيعة: ب © من أبواب الشفعة ح ١ج‏ لاا ص 5194 


1 مفتاح الكرامة اج ف 


ولا في البناء والغرس إذا بيعا منفردين» ‏ . 
ع ب ب ب ل ا يت ا ل سيم 

قوله: «إولا في البناء والغرس إذا بيعا منفردّين» بناءً على مختاره 
في المنقول. لأنّهما في حكم ما ينقل وقد كانا في الأصل منقولين وسيئقلان وإن 
طال الزمان. 

ويبقى الكلام في المراد بالبناء أهو ما يشمل المسكن أو المراديه غيره كالجدار 
الواحد وحده كما هو ظاهر «التذكرة'» أو صريحها. وبالجملة ما لايسعى مسكناً؟ 
الظاهر من كلام جماعة ؟ الأول وبه صرّح المحقق الثاني فيما يأتى والشهيد 
الثاني. وقال في «المسالك»: المسشكتاسم للمجموع المركّب من الأرض والبناء” 
قلت: لو كان كذلك ما استيظكل جماعة كال يأتي ؛ قريباً في ثبوت الشفعة في 
الغرفة المشتركة في السقف"والجَتَرَان:والتتتقف الذي هو أرضها وسقف قبّة أخرى 
لغير هما. وبالجملة: حبك لاز شرك ة يهنم في وض السفل. بل جزموا بالعدم, إذ 
لاارض هناء ولا اختار بعضهم ثبوت الشفعة في ذلك مع ما يرونه من اثّفاق القائل 
بعدم ثبوتها في المنقول على عدم ثبوتها فيما إذا بيع البناء وحده وتصريحهم "يأر" 
الشفعة لا تقبت فيه إلا تابعا ولكن لك أن تقول: لو كانت الأرض غير داخلة في 


)١(‏ تذكرة الفقهاء: في محل الشفعة ج ١١‏ ص 145 و199. 

(؟) متهم المحقق الأردبيلي في مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 4ص 11, 
والشهيد في الدروس الشرعية: في أنه هل تثبت الشفعة في المنقول؟ ج اص 5ن" والسيّد 
علي في رياض المسائل: فيما تثبت فيه الشفعة ج ١١‏ ص 7.١‏ 

(5) مسالك الأفهام: فيما تثبت به الشفعة ج ١١‏ ص 711. 

(5) سياتي في ص 415 

(0) ملهم المحقّق في شرائع الاإسلام: في الشفعة ج "ص 207؛ والشهيد الثاني في مسالك 
الأفهام: في الشفعة بع ؟١‏ ص 75 1, والعلامة في تذكرة الفقهاء: في الشفعة ج ١١‏ ص 150. 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة فى المتقد لان لللسسلل- ا 


ولو بيعا منضمّين إلى الأرض دخلا فى الشفعة تيعاً. 


منهوم المسكن بل يصدق واو كانت أرضه سقف غرفة لما استشكلوا أبضاً في 
الغرفة المذكورة بل جزموا بالتبوت ولا حَكم بعضهم بالعدم. والّذي ينبغي أن يقال: 
إن المساكن عطفت في النصّ على الأرضين, قال طفلا:قضى رسو ل اله ييه بالشفعة 
بين الشركاء في الأرضين والمساكن '. ولابدٌ في عطف الخاصٌ على العام من 
نكتة, ولم تتضح لنا هنا ولا حاجة بنا إلى تجشّمهاء إذ أهل العرف واللغة لا يرتابون 
في صدق المسكن حقيقة على هذه الغرفة ونيوهاء فيتعيّن أن يراد بالبناء هنا ما في 
التذكرة, ويكون العطف في الخبر مناباب عطفت العام على الخاصٌ من وجه. 

قوله: «ولو بيعا منضمَّين إلى_الأرض_دخلا في الشفعة تبعاأ» 
بلاخلاف كما في موضعين مت المبسّئوط '» وظاهره نفيه بين المسلمين. ونحن 
أبضاً لم نجد فيه ثنا خلافاء بل وجدنا عباراتهم؟ مصرّحة يذلك. وقد يظهر 
الاجماع من «الشرائع ؟ والمسالك ؛ والكفاية'» حيث قيل فيها: تثبت فيهما تبعاً 
للأرض ولو أفردا بالبيع نزّل على القولين» فظاهرها أنّه لاخلاف حيث تضمّان, 
لكنّه لا وجه حينئزٍ لقوله في «الكفاية»: الظاهر ثبوتها حيث تضمٌ. 

والوجه في ذلك قبل الإجماع دخولهما في عموم النصّ الوارد في المساكن 
)١(‏ وسائل الشيعة: ب ة من أبواب الشفعة ح ١ح‏ لاا ص 814 
(؟) المبسوط: في الشفعة م #اص لا١٠‏ و ؟١١.‏ 
() منهم العلامة في تحر يرالأحكام: في الشفعة ج 4 ص /50, والشهيد في الدروس الشرعية: 

في الشفعة ج 7 ص 895 1 وابن سعيد في الجامع للشرائع: في الشفعة ص ششاث را 
(1) شرائع الإسلام: فيما تفبث به الشفعة م اص 87 ؟. 


(0) مسالك الأفهام: فيما تثبت به الشفعة ج ١١‏ ص 034 
(1) كفاية الأحكام: في ما ثثبت فيه الشفعة م ١‏ ص .04١‏ 


1 ة؟ددددددلللل ل فقتاح الكرامة /ج م١‏ 


وفي دخول الدولاب نظرء ينشأ من جريان العادة بعدم نقله. 


والدور'. قال في «التذكرة'» وتبعه المحمّق الداني ' والشهيد الثاني ؟: الأوّل يتناول 
الأبنية, والثاني يتناول الجدران والسقوف والأبواب. وفي بعض أخبار العامة * 
لفظ «الربع» وهو يتناول الأبئية. قلت: فى تناول المساكن لمطلق الأبنية حتّى 
الحائط الواحد وحده منع واضح. 

وأمّا الغرس فلاقائل بالفرق بينه وبين البنيان إذا ضمّ إلى الأرض. وإِنّما تتحقّق 
التبعيّةإذا بيعت الأشجار والبناء ؤت إلأرض التى هي فيها لا فيما إذا يبعت مع أرض 
أخرى كما نص عليه جماظة", لأنّ التمنَلا يتناول ذلك ولا تبعية فيه أصلاً. 

وفي «التذكرة"» أن التدوعهإذا"اتقتتمت ولم ينقسم بئرها أنّ الأقرى ثبوت 
الشفعة في البثر, لأنها ايابس كالأتكيخار فى الجامع المقاصد" أنه موضع نظر. 
وفيه نظر يعرف مما يأتى في الدولاب ونحوه. 

قوله: «وفي دخول الدولاب نظوٌء ينشأ من جريان العادة بعدم 
نقله 4 ومن أنه منقول في نفسه. ولذلك نردّد في «الشرائع * والكفاية »'١‏ والأصمٌ 
)١(‏ وسائل الشيعة: ب ؟ من أبواب الشفعة ح ١ج ١‏ ص 8١5‏ 
(؟ و/) تذكرة الفقهاء: في محل الشفعة ج ١١‏ ص ١97‏ ولا ؟. 
لاوما جامع المقاصد: في محل الشفعة ج ص اونغ 
(غ) مسالك الآفهام: فيما تثبت به الشفعة ج ١١‏ ص 5714. 


(5) سنن أبي داود: في الشفعة ج ص 85؟ح 1011 

(3) متهم الشهيد الثاني في مسالك الافهام: في الشفعة ج اص 18؟, والكركي في جسامع 
المقاصد؛ في الشفعة جاص 5 والسبزواري في كفاية الأحكام: في الشفعة ج١‏ ص .04١‏ 

[5) شرائع الإسلام: فيما تثبت به الشفعة ج :ص 104. 

.681١ كفابة الاحكام: فيما تثبت به الشفعة ج أ مص‎ )١١ 
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كتاب الشنعة / حكم الشفعة في المنقولات 
ولا تدخل الحبال التي تركّب عليها الدلاء. 


الدخول كما هو خيرة «التحرير ١‏ والإيضاح ' والدروس" وجامع المقاصد؛ 
والمسالك '» لتناول اسم الدار والحمّام والبستان له إذا كان من جملة المرافق 
كتناولها للأبواب المثبتة عادة مع قبولها للنقل عادة. وهذا خلاف ما ذكر فى وجه 
النظر, إذفيه نظر. وفى «التذكرة '»أنٌالأقرب عدءالدخول. وموضع التردد والخلاف 
ما إذا بيع مع اللأرض كما هو المفروض في «الشرائع» وما ذكر يعدهاء وأمّا إِذا بيع 
وحده فا بحث ولا إشكال في عدم ثبوت الشفعة فيه بناءٌ على عدء التبوت فيما 
بنقل كما في «جامع المقاصد والمسالك"'وقد توم عبارة «الإيضاح» خلاف ذلك. 

وفي معنى الدولاب النأعورة كلما نبّه عليه فلي «الشرائع؟ والتذكرةة 
والتحرير' وجامع المقاصد ' ١‏ والمسالك 5 

قوله: «ولا تدخل الحبَال التيءَتَركبَ ليها الدلاء» كما في 
«الشرائع ' '» وغيرها "'. وفي «مجمع البرهان*'4» يمكن عدم الخلاف فيه لأنّها 


(1١و4)‏ تحرير الأحكام: : في محل الشفعة ج 4ص 54 ة. 

(1) إيضاح الفوائد: في محل الشفعة ج ١‏ ص 15/8. 

( الدروس الشرعية في أنه هل تنبت الشنعة في المنقول ج +1 ص 01+ 

(أوء سايق البقاصب في محل الشفعة ج اص 18" 

© و١1)‏ مسالك الأقهام: فيما تثبت فيد الشفعة ج ١١‏ ص 754 

لكروكخمو؟١!‏ تذكر: الفقهاء: : في محل الشفعة سم ١١‏ ص 48!. 

(/او١١)‏ شرائع الإسلام: فيما تثبت به الشفعة ج لاص 108. 

(15) ظاهر عبارة المجمع يدل على دخول النخل والشجر والبناء في الأرض, وما أدُعى فيه من 
غلدام الخادف هو حدم اتخلاف في دغول المذكورات في البيع ولا دلالة فيها في دلحخول 
الدولاب ولا في الحبال الْتى ي تركب عليها الدلاء ولا في عدم دخولها فإنّها خائية عن اللفي 
والا'ثبات بالنسية إلى ذلك, فانّه بعد أن ذ كر عبار الشرح اوهي قوله «وثثشبت في النخل 
والشجر والبثاء تبعا نارض» قال اثبوتها فى المذكورات ث تيعاً للأرض المي هي فيهاغيربعيد > 
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مفتاح الكرامة /ج ما 
ولا في الثمرة وإن بيعت على شجرها مع الأرض. 


منقولة حقيقة كما هو ظاهر بناء علي عدم الثبوت فيما ينقل. 

قوله: ؤولا فيالثمرة وإن بيعت على شجرها مع الأرض» كما في 
«الخلاف' وفقه الراوندي" والشرائع" والتذكرة؛ والتحرير* والارشاةا 
والدروس" وجامع المقاصد” والمسالك؟ ومجمع البرهان ٠‏ والكفاية' '» وفي 
«المسائك ''» أنه أشهر. قلت: المخالف إِنّما هو الشيخ في «الميسوط» قال: 
تقبت في الزرع والتمار إذا دخلت في المبيع بالشرط ؟٠.‏ وبه قال أبو حنيفة 


:2 لحكم العرف بالتبعية فإنهااكالجزء وداتئلة'في البستان, ,ثح قال: وكذا الدور والربع في رواية 
العامة ويمكن عدء الخلاف فيه أيضاًء انتَى إراجع مجمع الفائدة والبرهان؛ جص ١6‏ 1 
فا" غاية ما تفيد هذه العبارة طوصطلو” يعد في العرف جزماً من البستان ل يدخل في البيع 
فيشمله حكم الشفَب وأا لديود يجزما فهل تيو داخل حمّى يشمله حكسها أو و ليس 
بداخل؟ فهي ساكتة عَنّ الإشعاز بد فضّلاً عن بيانهء اللهم إلا أن يدّعى دلالنها بالمفهوء: ولكن 
في دلالة مثل هذا التركيب على المفهوم تردد بل منع؛ ف! فإنٌ دلالته عليه أضعف من دلالة 
اللقب عليه فراجع؛ وتأمّل. 

.1 الشارف: في الشفعة ج اص 457 مسألة‎ )١( 

١؟)‏ فقه القرآن: في الشفعة ج ؟ ص 15 

(؟) شرائع اللإسلام: فيما تثبت به الشفعة ج ص 2 ,١‏ 

(؛) تذكرة النقهاء: في محل الشفعة ج ١١‏ ص .١19!‏ 

(6) تحرير الأحكام: في محل الشقعة ج 5 ص 008. 

(5) إرشاد الأذهان: في ويد اص مث 

(/) الدروس الشرعية: في أنه هل تثبت تثبت الشفعة في المنقول؟ ج “اصن 507. 

(4) جامع المقاصد: في محل الشفعة ج ”ص 15". 

(5و؟١)‏ مسالك الافهام : فيما تغبت فيه الشفعة ج ١١1‏ ص 18؟ و111. 

.١5 مجمع الفائدة والبرهان: في * شرائط الشفعة ج 4 ص‎ )٠١( 

.01١ ص‎ ١ كفاية الأحكاء: فيما تثبت به الشفعة ج‎ )١1( 

() المبسوط: في الشفعة ج اص .114-١18‏ 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة في الملقولات ب !81 


واحترزنا بالثابت عن حجرة عالية مشتركة مبنية على سقف 
لصاحب السفلء فائّه لا نات لهاء إذ لا أرض لها, 


ومالك '. ونظر الأصحاب إلى الأصل وأنّْها صارت فى حكم المنقول إِذ لا يراد 
دوامهاء لأنّ لها آمدا معيّنا ينتظر, وأنّها لا تدخل في مفهوم البستان ونحوه. ومن ثم 
لا تدخل في بيع الأصل بعد ظهورها. 

وفي معناها الزرع كما صرّح به في «الخلاف؟ وفقه الراوندي ' والتذكرة؟ 
والتحرير * وجامع المقاصد' والمسالك"» وغيرهاث. 

قوله: «واحترزنا بالثابت علخ حكرة عالية ممتركة مبنية على 
سقف لصاحب السفلء فإنّه لا ثبات لهل إذ لا أرض لها» كما في 
«التذكرة" والتحرير ١”‏ وجامع المقاصد 4 ومعتاء أنه لو كانت أرض الغرفة سقف 
صاحب السفل المختصٌ به لم ثبت في المزئفة'تتتقعة-لؤأكانت مشتركة وباع أحد 
الشر يكين حصّته, لانتفاء التبعية المقتضية لثبوت الشفعة. وكذا لو انتفى السقف عنهما. 
ويظهر من «الدروس» التوكف حيث قال: لا شفعة فها عند الفاضل "', واعله لسظ 
أنها ثابتة عادة وأنّ المساكن في النصٌّ يتناولها مع وجود العلّة, وهو في محله. 
(1) الخلاف؛ في الشفعة ج ص +475 مسألة ؟. 
(!) فقه القرآن: في الشفعة جج ؟ ص 15 
(4و4) نذكرة الفقهاء: في محل الشفعة م ١١‏ ص .5١191919‏ 
(0 و١٠١)‏ تحرير الأحكام: في محل الشنعة ج أاض رن 0 ولام 
ْ (5و١١)‏ جامع المقاصد: في محل الشفعة ج "ص 5146و111 
(/9) مسالك الأفهام: فيماتثيت فيه الشفعة ج ؟١‏ ص 158. 
خا كما في كفاية الأحكام: فيما تثبت فيه الشفعة ج ١‏ ص .01١‏ 
(؟١)‏ الدروس الشرعية: في أنّه هل يثبت الشفعة في المنقول؟ ج اص 886 


1 سس سس سس تسح الككرامة / ج ١8‏ 
ولو كان السقف لهما فإشكالٌ. من حيث إِنَّه في الهواء فليس بثابت. 


الل لعن 
قوله: «ولو كان السقف لهما فاشكال. من حيث انه فى الهواء 
5 3 ٍِ ع 32 
فلين بثابت4 أي ومن عدم النقل عادة. ولا ترجيح أيضا في «التحريرا 
والدروس '». واعترض في «الدروس» على تعليل المصئّف فقال: لو عصلل بأن 
«التذكرة» الأقرب أن لا شفعة “. وفي «الإيضاح» أن الأولى ثبوت الشفعة *. قلت: 
لعلّه كذلك لثبوته عادة, ولأنّه مسكن مع وجود العلّة, وقد عطفت المساكن فى 
النصّ على الأرضين كما تقدّم ببائةابروهذا هو الذي نتهنا عليه فيما سلف. ومنه 
يعرف الحال فيما قال فى «كامع المقاطيد) إن الأصح عدم الثبوت. وَإِنّ الاستناد 
إلى عدم النقل عادة ليس بلنسبسلان ّنا البناء منقولة فى الأصل وصائرة إلى 
النقل» والشفعة إِنّما تتش ضها قبعاءالارض ولا أيض هناء انتهى "' 
ومراد المصف أن السقف الذي هو أرض الغرفة مشترك بينهما مع جدراتها 
وسقفها من دون اشتراكهما في ارض السفل. 
)١١‏ تحريرالأحكام: في محل الشفعة ج + هى 0107 5. 
(؟ و") الدروس الشرعية: في أنه هل تثبت الشفعة في المنقول ج 7ص م 
(؟) تذكرة الفقهاء: في محل الشفعة ج ؟١‏ ص ,7١١‏ 
ثا عببارة الاريضاح عسي النسحة المطبوعة الموجودة لدينا هو عدم ليوات الجشفعة. وهذا هو 
المناسب لسّوق الكلام في المتن والشرح. فإنّه بعد أن ذكر عبارة والده المصنّف رحمهما الله 
تعالى وهي: من حيث إِنَّه في الهواء فليس بثابت قال: ومن 'ثبوثه عادة والأولى عدم ثبوث 
الشفعة؛ انتهى راجع الايضاح: ب ؟ ص 15/8. ولو كان رأيه ثيوت الشفعة لكان المناسب أن 
يفول: وهذا هو الأولى؛ أو الأصممٌ, وحيث إن النسخة التي كانت لدى الشارح خاليةٌ عن لفظ 
العدع فاخد فى بيان وجه الثبوت ورد على الكركي في قوله بالعدم» فراجع وتامل. 
(1) تقدام في ص ؟11. 
(؟) جامع المقاصد: في محل الشفعة ج 7ص 43 


كتاب الشفعة / في اشتراط كون المال مشتركاً سسس 818 
واحترزنا بالمشترك عن غيره. فلا يثيت بالجوار, 


[في اشتراط كون المال مشتركاً] 

قوله: «واحترزنا بالمشترك عن غيره. فلا يثيت بالجوار» إجماعاً 
كما في «الخلاف ١‏ والغنية ' والسرائر '» وظاهر «التنقيح» كما يظهر من كلامه في 
المسألة الآتية ؛. وفى «المسالك» أنه مذهب الأصحاب إل العمائى /. وفى 
«المفاتيح» لا خلاف فيه منّا': فلم يعدّء مالفا كالثلاثة الأول. وفى «الدروس”"» 
زعب ان خلاف العماني ع وهذا يجري مجرى دعوى الاجماع. وتنطبق 
على ذلك بالأولوية الاجماعات المحكية على نفى الشفعة فيما قسّم. مضافاً إلى 
الأصل واختصاص الأخبار * المخهقضة لكين الشركة, مع فحاوى النصوص 
الدالة على نفى الشفعة فيما قسّم. 

وقال العماني فيما حكيرعنه لارشقعة لجار مع الخليط .٠١‏ وهو يقضي بثيوتها 
للجار, لك الخليط مقدم عليه وم ا 0 رمعاي اساي 
مستندين إلى ما رووه عند ع أن الجار أحقّ بالشفعة ١"‏ 


0 : ين 2 ّ ابي 
واحاب عنه اين زهرة وأين إدريس بان فى ذلك إضماراء وإذا اضمروااته 


(١)الخلاف:‏ : في الشفعة ج “اص 474 مسألة "1 (؟) غنية النزوع: في الشفعة ص77؟. 
() السرائر: في الشفعة جم ؟ ص 785, 

81-886 ؛) التنقيح الرائع: في الشفعة جح 4 ص‎ ١ 

(0) مسالك الأقهام: : فيما "2 تنبت فيه الشفعة ج 1١‏ ص 359؟. 

(1) مفاتيح الشرائع اليجزارة الصلعة وا انها ع اس 17 

(0 الدروس الشرعية: في حكم الشفعة في البئر ج ص 07 

(8) كرياض المسائل: في الشفيع ج ؟١‏ ص 7١١‏ 

(9) وسائل الشيعة؛ ب ؟ 8 من ابواب الشفعة ج /1ا ص 5934-1717 

7١ حكاه عنه العلامة في مشتلف الشيعة: في الشفعة جه ص‎ )٠١( 
.41١ لابن قدامة: ج ه ص‎ ينغملا)68و1؟و11١(‎ 


سس ا ب عش قتا الكرامة رخ را 


ولا فيما قشم وميّز, 


اخ" يلخن بالعقلة أضمرانا ألد احف بالراشن عليه قلع إشمارف اوه سن 
وجوه. وأجابا أيضا بأنّ المراد بالجار في الخبر الشريك. لأنّه خرج على سبب 
يقتضي ذلك, لأله روى عمر بن الشريد عن أبيه قال: بعت حقًا من أرض لي فيها 
شريك فقال شربكي: أنا أحقّ بهاء فرفع ذلك إلى النبيَعَويوةٌ فقال ْلِ: الجار أحقّ 
بسقبه '. وأجابا أيضاً بأنّ الزوجة تسمّى جارة لمشاركتها للزوج في العقدء قال 
الأعشى: أيا جارتي ببتى فانك طالقه '. 

وهى تسمّى بذلك عقيب الفقذء تِسمّى به وإن كانت بالمشرق والزوج 
بالمغرب, فليس لأحد أن أقول: إِنّما سيت بذلك لأنّها قريبة مجاورة, قالا: فقد 
صار اسم الجار يقع على الْتتربكتلقة وشرخا '. وكأ نٌّالخبر عندهم معتبرء وإل لما 
اختلفوا به. وي رشد الى ذلك ]ئه ف بالتزكرة طون فى سند خبر ابن سمرةبه وما 
طعن في سئنده. وفي«المهدّب» أن للجار حم وحترعة # لتق له نشد 3 


[فى اشتراط عدم كون الملك مقسّما أو مميّزا] 
قوله: «ولا فيما قسّم وميّز» هذا أيضاً مما أجمع عليه الأصحاب لم 
يخالف فيه إلا ابن أبي عقيل كما في «التنقيح '» ومذهب الأصحاب إلا العماني كما 


(؟) ديوان الأعشئ: ,١77‏ وعجز البيت: كذاك أمور الناس غادٍ وطارقه. 
(') غنية النتزوع: في الشفعة ص ”؟؟ والسرائر: في الشفعة ج ؟ ص 0م". 
(1) تذكرة الفقهاء: في الأخذ بالشفعة ج اص 1١04‏ 

(6) المهدب: في الشفعة ج ١‏ ص .401١‏ 

(8) التنقيح الرائع: في الشفعة ج 4 ص 8. 


كتاب الشفعة / فى اشتراط عدم كون الملك مقسما أو معلااً ساد ]!١‏ 
في «المسالك '» وقد اقتصر جماعة ' على نسبة الخلاف إلى العماني. والظاهر أن 
إجمناعي «الخلاف؟ والسرائرة» يتناولانه بل قيل ”: انهما نضان في ذلك. وَاعلد 
أن المسألتين من سني وأحد كما في «الإيضاح'» وقد صرّح بالحكم المذكور في 
«المقنع " والمقنعة* والنهاية؟ والخلاف"' والمبسوط '' والكافى'! والمراسه؟١١‏ 
والمهدّب ؟' وفقه القرآن» للراوندي؟! و«الوسيلة'' والغنية"١‏ والسرائرة! 
والشرائع ١"‏ والناقع * "4 وكثب المصدّف ١؟‏ وكتب التهيدين '' وسائر من فاشر 
)١(‏ مسالك الأفهام: فيما تثبت فيه الشفعة ج ١١‏ ص 14؟. 

(؟) مئهمالكاشاني في مفاتيح الشرائع: في موالزة الشفعة وأحكامها ج اص 1/7 وفشرالاسلام 


في إيضاح الفوائد: في محل الشفعتيخ ؟ ص #55 والسيّدعلي في رياض المسائل: فى 
الشفيع ج ١7‏ ص 517 

(9٠و١٠)‏ الخلاف: في الشنعة بع *ص ييا سنال و .١١‏ 

(4) السرائر: في الشفعة ج "١‏ ص31 

(0) القائل هو السيّد الطباطباني في الرياض في التتفيع سح 7س 17 

,155 ص‎ ١ إيضاح الفوائد: في محل الشفعة ج‎ )١( 


(/9) المقنع: في الشفعة ص .١6‏ () المقئعة: في الشفعة ص .1١8‏ 
(3) النهاية: فى الشفعة ص 251. )١١(‏ المبسوط: في الشفعة جم ”ص .١٠١‏ 
(؟١١)‏ الكافي في الفقه: فى الشفعة ص )١( "1١‏ المراسم: في أحكام الشفعة ص ”187. 
)١4(‏ المهدب: في الشفعة ج ١‏ ص 18/8. )١6(‏ فقه القران: في الشفعة ج "ص 18. 
(15) الوسيلة:؛ فى الشنعة ص ثرة ؟. 

(1) غنية النزوع: في الشفعة ص 717 


(18) السرائر؛ في الشفعة ج ".ص 94٠‏ 

(15) شرائع الإسلام: في الشفيع ج اص 56-701 1؟, 

)2١(‏ المختصر النافع؛ في الشفعة ص مآ 

)1١(‏ منها تحرير الأحكام:في مستحقّ الشفعة ج 4 ص 005. وإرشاد الأذهان: في شرائط الشفعة 
جاص 0 وتذكرةالفقهاء: في الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص ١5‏ ؟, ومختلف الشيعة: في الشفعة 
ج 0 ص + 17 وتبصرة المتعلمين: في الشفعة ص 8/؟. وتلخيص المرام: في الشفعة ص 11/7 

(؟؟) منها الدروس الشرعية: في أن الشفعة هل تثبت في المنقول؟ ج *#ص 07" واللمعة »> 


'؟ردلدلللللد هفتا الكرامة /ج ١8‏ 


إلى«الرياض '»وفيه وفى«الكفاية '»أنْهأشهر. وفى«المختلف ”2 أنّدالمشهورء 
ففى الصحيح على الصحيح في العبيدي وإبراهيم: ولا تكون الشفعة إلا لشريكين 
مالم يتقاسما» ؟ وفى القويّ المعتبر بالسكوني والتوفلى: «لاشفعة إلا لشريك غير 
مقاسم» * ومثله خبر اليصرى'. وفي خبريك: «الشفعة ل"تكون إل لشريك» ' وفي 
خبر آخر: «الشفعة لكل شريك لم تقاسمه»* وقد سمعت* في مسألة الشفعة في 
المنقولات حسنة الغنوى وفى الخبر: «إذا وقعت السهام ارتفعت الشفعة» '' وفي 
الخبر المرويٌ في الكتب الثلاثة: «إذا أرْفت الأأرف وحدّت الحدود فلا شفعة»١‏ 
والأرفة -بالضة جمعه أرن كر ارييف الحدٌ بين اللأرضين. وأرّقت على 
الأرض تأريفاً جعلت لها أمدا وقسّم) كدذا فى «القاموس ؟ '». فهذه الأخبار قد 


ج الدمشقية: في الشئعة حئن” 4اثل وخاية ,المراد: في“الشفعة ج ؟ حنى 101-156., ومسالك 
الأفهام: في الشفيع ج ١5‏ “ص 704. والروضة البهية: في الشفعة جم 5 ص 48 وحاشية 
الإرشاد (ضمن غاية المراد): في الشفعة ج ؟ ص .1١81-1١08‏ 

)١(‏ منها مجمع الفائدة والبرهان؛ في شرائط الشفعة ج 4 ص 18. ومفائيح الشرائع: في مواره 
الشفعة وأحكامها ج “اص "الا وجامع المقاصد: في محل الشفعة ع 7 ص 547 وكفاية 
الأحكام: في شرائط الشفعة ج ١‏ ص 047. ورياض المسائل: فى الشفعة ج ١١‏ ص 797 

(؟) كفاية الأحكام: في شرائط الشفعة ج ١‏ ص 017. 

(؟) مختلف الشيعة: في الشفعة ج 0ص 370 | 

(أرة ولا واو )٠١‏ وسائل الشيعة: ب لاو و١‏ من ابواب الشفعة ح ١‏ - 1 ج لاا ص 57١‏ 
لك ردنا 

(7) وسائل الشيعة: ب 7 من أبواب الشفعة ح ا 11" ' وقد تقدم في ص 1 ٠‏ هامش لمر 
أنّد هو خبر عبدالرحمن بن أبي عبدالله وقد تقدم في ج لص 1508 ما يتعلق بذلك» فراجع. 

)4 تقدامت في ص ٠5‏ 2 

(١١)الكافي:‏ في الشفعة ج ه ص 8٠١‏ ح ش: وتهذيب الاحكام: في الشنفعة ج لاص ١514‏ 
ح 17 ومن لايحضره الفقيه: في الشفعة ج "ص بلاس لاا 

(؟١)‏ القاموس المحيط: ج #*ص ؟١١.‏ 


كتاب الشنعة / في ان شتراط عدم كون الملك مقسّما أو مميزاً عصجصسيرهيت 0 


لا مع الشركة في الطريق أو النهر إذا ضمّهما البيع. 


تعاضدت واعتضدت بالأصل والاجماعات. وخلاف ابن أبى عقيل شاد 
قوله: «إل مع الشركة في الطريق أو النهر إذا ضمُّهما البيع» 
كما في «المقنعة' والنهاية' والميسوط" والكاقى !أ والمراسم* وفقه 
الراوندي' والفتية" والسسرائرة والشرائع* والنافع"' والتذكرة١١‏ 
والتحريم اا والار شاد ١١‏ والتبصرة؟١‏ وشر الارشاذ» ف 1 ون الدوة 1 
1 6 سٍ 
واللمعة؟١‏ وجامع المقاصدفا وتعليق الارشادة١‏ والسينالك 5 والروضة١"‏ 


,.1١؟١ المقنعة: فى الشفعة ص‎ )١( 

(»ااتتياية: فى الفعية عن 1 , 

() المبسوط: في الشفعة ج اص 7. أ 

(4) الكافي في الفقد: في الشفعةحنٌ 11 

(0) المراسم: في أحكام الشفعة ص ,ا 

(1) فقه القران: في الشفعة م ؟ ص 19. 

(/) غنية النزوع: والصدين 1 (لما السرائر: في الشفعة ج " ص 585 
(5) شرائع الاإسلام: في الشفيع ج لاص 06؟. )٠١(‏ المختصر التافع: فى الشفعة ص +0؟. 
)١١(‏ تذكرة التقهاء »؛ في الأخذ بالشفعة ج امن ١35‏ 

(57) تحرير الأحكام: : في مستحق الشفعة ج ص 6014. 

17 إرشاد الأذهان: في شرائط الشفعة ج كن 

.48 تيمرة المتعلمين: في الشفعة ص‎ )١4( 

510 شرح إرشاد الأذهان للنيلى: في الشفعة ص 67 س‎ )١0( 

"007 الدروس الشرعية: في حكم الشفعة في البثر ج ص‎ )١11( 

,.115 اللمعة الدمشقية: فى الشفعة ص‎ )١( 

(18) جامع المقاصد: في محل الشفعة ج “ص 5417 

(19) حاشية الارشاد (حياة المحقّق الكركي وآثاره؛ بع ) في الشفعة ص 579. 

(0؟) مسالك الافهام: في لفق ان 1 

(١؟)‏ الروضة البهية: في الشفعة ج 4 ص 748 


#م»للللددسس ب هفتَام الكرامة /ج ١8‏ 


ومجمعالبرهان١‏ والكفابة؟ والمفاتيع ' والرياض »وف ي الأخيرين 59 لاأخلااف 
فيه. وهو كذلك إل ما لعلّه قد يظهر من «المقنع* والخلاق١‏ والمهدّب" 
والوسيلة*» من الاقتصار على الشركة في الطريق. وفى «الخلاف "» الإجماع 
عليه. ولعلّهم إِنّما تركوا الشرب لعدم التعدّض في الأخبار إلا للطريق لكنّ 
الاجماع معلوم على إلحاق الشرب والتهر والساقية به (بها _خ ل). ولعله لأن 
المناط منقحء إذ لا فرق في ذلك , بين الدار والبيستان وبين الطريق والئهر. 
والدثيل على الاستاء المذكورحسةةمتصور بن حازم بإبراهيم قال: سألت أبا 
عبداشَطةٍ عن دار فيها دور وطريقهم واحد في عرصة فباع بعضهم منزله من رجل 
هل لشركائه في الطريق أن يأخذو!الشفعة؟ فقال: إن كان ياع الدار وحوّل بابها إلى 
طريق غير ذلك فلا شفعة لهظ, وإن باع الطروبق مع الدار فلهم الشفعة *'. وقريب منه 
ما حكى ١١‏ عن «الفقه الملسوب إلى_موألانا الرضاءكة» وقد استدل على ذلك في 
«التذكرة ' '» بحسنة-نتضورءين حازم الأخرى بالكاهلي؛ وقد وسمت بالصحة"١‏ 


.18 مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 9ص‎ )١( 

(؟) كفاية الأحكام: في شرائط الشفعة ج ١‏ ص 647 

(”) مفاتيعح الشرائع: في ببع المشفوح وغيره صفقة ج اص /لط-.0/8. 

(4) رياض المسائل: في الشفيع ج ١١‏ ص 1715و214,. 

(5) المقئع : فى الشفعة ص + 4. () الخلاف: في الشفعة ج #اص 117 مسألة *. 

(/9) المهذب : في الشفعة ج ١‏ ص 491. (8) الوسيلة؛ في الشفعة ص 08؟. 

(9) الخلاف: في الشفعة ج اص 4 ساألة ؟ 

718 وسائل الشيعة؛ ب 4 من أبواب الشفعة ح ١ج 37 ص‎ )٠١( 

17 ص‎ ١١ حكاه عند السيّد علي في رياض المسائل؛ في الشفيع ج‎ )1١( 

(؟١)‏ تذكرة الفقهاء: في الأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص .5٠١‏ ' 

١‏ ولعل الحسن للخبر من جهة الكاهلي عيدالله بن يحيى فإنه لم ير لد توكيق لو تضحيع: 
ولحن المدح الصادر عن أبي الحسنءك صريحاً وتوصيته لعليّ بن يقطين بِأنه إن ضمن له 
الكاهلي وعياله يضمن له الجنة. وكذا غيره يدل أده ثقة لا سيّما التصريح له بأنه من شيعته 
ولعلّ هذا هو العلّ في تصديق الشارح اتصاف خبره هذا بالصمّة, ؛ فتأئل. 


كتاب الشفعة / فى اشتراط عدم كون الملك مقشماً أو مميزاً ل واغ 


في «التذكرة والمختلف' وجامع المقاصد؟ والمسالك © ولعلّه في محلّه كما 
عليه بعض ؟ متأخَّري المتأخرين, قال: قلت لأبي عبداشظة دار بين قرم 
اقتسموها فأخذ كلّ واحد منهم قطعة فبناها وتركوا بينهم ساحة فيها ممرّهم: فجاء 
رجل فاشترى نصيب بعضهم أله ذلك؟ قال: نعم ولكن يسدٌ بابه ويفتح باباً إلى 
الطريق أو ينزل من فوق البيت ويسد بابه. فإن أراد صاحب الطريق بيعه فإِنّْهم 
أحقّ بهء وإلا فهو طريقه يجيء حتّى يجلس على ذلك الباب؛. ونحوه الموئّق'. 
ولاتعرّض فيهما لبيع الدار مع الممر كما هو محل البحثء بل ظاهرهما ثبوت 
الشفعة فى الطريق فقط. 

و أخبار الباب وإطلاقها يتضل عبتم ,الفرق فى ثبوت الشفعة بين 
تون اذاو وساقن اها اتسبونلا بعد أن عاض اممكة أء منلر دفامين اليا 
بل قال في «المسالك»: إن الثانية صرتحةفق عدم الاشتراك *. وليس كذلك. 
وبسعدم الفرق صرح في وج فلار رضة ٠١‏ رالكفاية ١١‏ 
والرياض" '» وهو ظاهر «المقنع"' والنهاية؟! والميسوط؟' والخلاف١١‏ 


550 مختلف الشيعة: في الشفعة ج 0 ص‎ )١( 

(؟) جامع المقاصد: في الشفعة ج ”ص 18" 

(اولاوة) مسالك الأفهام: فيما تعبت فيه الشفعة ج اع ا رابا 

(14 كما في مفاتيح الشرائع: في بيع المشفوع وغيره صفقة ج 6ص 4لا 

(8 و6) وسائل الشيعة: ب ؛ من ابواب الشفعة ح ” وتاج /ااا ص 1718ر7195, 
ها تذكرة الفقهاء: في الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص .5١7‏ 

948 الروطة البهية: في الشفعة ح 4 ص‎ )٠١( 

() كفاية الأحكام: في شرائط الشفعة ج ١‏ ص 0475. 

1١4 ص‎ ١١ رياض المسائل: في الشفيع ج‎ )١١( 

.4754 النهاية: في الشفعة عس‎ )١14( .1-١5 المقنع: في الشفعة ص‎ )١( 
المبسوط: في الشفعة ج .ص ا"‎ )١5( 

(11) الخلاف: في الشفعة ج ص 138 مسالة ”. 


١/8 سح م سس سس هم عع الككرامة // ج‎ ١01 


والمهذّب ١‏ وفقه الراوندي ' والغنية؟ والسرائر ؟ والتبصرة* والمفاتيح'». 

لدخرض الدى ف لاض المقلونة يم 0101 شترالك في اللأسريق في 
«الوسيلة" والشرائع4 والنافع* والشحرير* '» فى موضع منه و«الإرشاه'' 
والمختلف'١‏ والدروس '' واللمعة4'»كالكتاب. والمحمّق الثانى استظهر من بعض 
هذه اعتيار حصول الشركة في الأصل وخلط معها بعض تلك, وقال: إِنّه الذي 
يقتضيه صحيم النظرء واحتج له بآن ضي غير المشفوع إلى المشفوع لايوجب 
ثبوت الشفعة في غير المشفوع اثفاقاء والمبيع الذي لاشركة فيه في الحال ولا في 
الأصل ليس من متعلقات الشفعة, إذ لو بيع وحده لا تنبت فيه شفعة بحالء فإذا ض 
إلى العشترك وجب أن ب ويه 
نقامني؟" ولاش بك هنابلا في الحألولا في الأصل» وبرواية أبي انكاس 
«الشفعة لاتكون إلا لشريك#”قال:وفي-طعناها روايات" عد ي وهارون 


01 المهدّب البارع: في الشنعةال حعَن‎ )١( 


(1) فقه القران: في الشفعة ج ؟ ص 14. () غنية التزوع: في الشفعة ص ؟57. 
(4) السرائر؛ في الشفعة ج ص 581 أن 8) تبصرة المتعلسين: فى الشفعة ص 24 1. 


(1) مقاتيح الشرائع: في بيع المشفوح وغيره صففة ج “ص /الا-7/8 

() الوسيلة؛ فى الشفعة ص 2058. 

(4) شرائع الاسلام: فيما تثبت به الشفعة ب اص 101. 

(؟) المختصر النافع: في الشفعة ص .10٠‏ 

.088 تحر ير الأحكام: في محل الشفعة ج ص‎ ١ 

80 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: في شرائط الشفعة ج‎ )١١( 

(؟١)‏ مختلف الشيعة: في الشفعة ج ه ص 177-515١‏ 

8617 الدروس الشرعية: في حكم الشفعة في البئر ب اص‎ )١( 

.١14 اللمعة الدمشقية: فى الشفعة ص‎ )١4( 

(17-10) تقدم ما يتعلّق بالبصري في ص وكذا تقدم خبر هارون في تلك الصفحة 
وص لاء ا .٠‏ وكذا تقدم خير عبدالله بن سئان في ص ل١‏ غ. و نقدم + خبر السكوني في 
م الاء ٠‏ أيض ا رقد كار ذكره. 


كتاب الشفعة / فى اشتراط عدم كون الملك مفشماً أو مميّزاً ع 


وعبدالله بن سنان والسكوني. وقال؛ كل هذه حجّة على عدم ثبوت الشفعة في 
الدار الغير المشترك إذا كان الطريق مشتركاً'. 
واكم كييريا روا باتة رهد التطة عو تدكا عاثة ورواباه مسر قاف 
فيجمع بينهما بالتخصيصء فكانت هذه الصورة يذلك مستثناة من اشتراط الشركة 
بالنص والاإجماع, على أن مدلول روايته اعتبار الشركة بالفعل؛ وهي منتفية مسع 
القسمة. ولو أريد منها ما يعم السابقة لزم تبوتها في المقسوم وإن لم يكن له شركة 
في الطريقء إلا أن تقول: خرج هذا الفرد بالإجماح, لكدا نقول: إِنّ هذا الشَيّ 
يستحيل إرادته من الأخيار بعد حمل مطلقها على مقيّدها ويناء استدلاله عليه. 
وليعلم أنه لو كانت الشركة في الاخدار أو كيقف أو غيرهما من الحقوق فلا 
شفعة عمالابا لأصلء ولوكانت الشركة فى البئر بين البسبتانين فوجها نأوجههما العدم. 
هذا وليس في الروايات تعوّض.لكون"الطريق مما يقبل القسمة, وقد شرط 
ذلك في «الشرائع ' والتذكرة ' وَيَامَمَ المقاصد والروضة”» وكذلك «المسالك؟» 
إذا بيعت منفردة. وفي «جامع المقاصد» أَنّه لاريب فيه ”. قلت: لأنّه يشترط ذلك 
في كل مشفوع على المشهور. وأمّا إذا بيع منضمّاً إلى الشقص المقسوم ففي عبارة 
«الدروس» ما يقتضي الاشتراط حيث قال: ولا مع القسمة إلا مع الاشتراك في 
الطريق والنهر اللّذين يقبلان القسمة على الخلاف*. وفيه مع مخالفته للإطلاق أنه 
قبول القسمة شرط للمجموع لا لأبعاضه. وأنَّ هذه القسمة كلا قسمة. وفي 
(١و5و/)‏ جامع المقاصد: في محل الشفعة ج 7 ص ار دكن 
(؟) شرائع الاإسلام: فيما تثبت به الشفعة ج ا ص 105. 
(؟) تذكرة الفقهاء: في الأخذ بالشفعة ج اص 16و19 
(0) الروضة البهية: في الشفعة ج 5 ص م 
(1) مسالك الافهام: في ما تثبت فيه الشفعة ج ام 11515 
(8) الدروس الشرعية: في حكم الشفعة في البثر ج اص 67 
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مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


«الكفاية ' والرياض "أن الأقرى عدم اعتباره مطلقاً. وهوخلاف المشهور وصريح 
بعض النصوص كما يأتي '. 

هذا وقد قال فى «التذكزة» الأقرب عندي أن الطريق إن كان ممّا يمكن قسمته 
والشريك واحد وببع مع الدار المختصّة بالبائع صفقة فللشريك الآخر أخذ الطريق 
خاصّة إن شاء وإن شاء أخذ الجميع؛ وإن لم يمكن قسمته لم يكن له أخذه خاصّة: 
بل إِمنا أن يأخذ الجميع أو يترك؟. 

وقال فى «جامع المقاصد»: يرد عليه أن المجموع إِما أن يكون متعلّق الشفعة 
أو لاء فإن كان الأوّل وجب أن يأخذ المجموع أو يترك, وليس له تقض الصنتة. 
وإن كان الثاني لم يتبت لمظاقعة غير الطريق ولا فيه. إل إذا كان واسعاً قابلاً 
تلمك وفنا ع دقوي عض اس #ر كارن كناامه اماد :لمعي التعيرقة 
بينهم من أنه ليس للشفيع أحَد التِعض وترك البعضء بل إِمّا أن يأخذ الجميع أو 
بترك. و لنا فيه تأم| لباه بط تنسفة. ذيما يقرب من عشرين كتاباً 
ولادليل عليه يصمح الاستناد إليه كما يأتي'. ثم إِنّه لعل القائل به لايقول به في مثل 
هذه الصورة الى جاءت شفعة الدار فيها تبعاً. نعم إذا لم يكن لمشتري الدار طريق 
اخريوة أرقن نمت ولا اتّخاذه إلا بعسر ومشِدّة منعناه من ذلك, لأنها شباعت 
لدفع الضرر كما نبّه عليه في خبر عقبة, والضرر لا يزال بالضرر. وإلآ فلا لعدم 
الضرر. ولعلّه أراد ذلك يقوله: وإن لم يمكن قسمته إلى آخره. فتديّر. 
)١(‏ كفاية الأحكام: في شرائط الشفعة ج ١‏ ص 015. 
١؟)‏ رياض المسائل؛ في الشفيع ج ١7‏ ص 7١1‏ 
(؟) سياتي في ص 141١‏ -417. 
او ود عد لو ا 515 


(1) سيأئي في ص 515 دارع لء 


كتاب الشفعة / حكر الشفعة فيما لا يقيل القسية > ---س----س98ع 
والأماكن الضيّقة وما أشبهها مما لا يقبل القسمة لحصول الضرر بهاء 
وهو إبطال المنفعة المقصودة منها. فلا شفعة فيها على رأي. 


ويبقى الكلام فيما إذ! كانت الدار مشتركة بين اثنين ومجازها مشترك بين 
ثلاثة ففي لبوت الشفعة وعدمها وجهان من دخول المجاز في مفهوم الدار في البيع 
من غيرخلاف, وقدبنوا على ذلك في الباب أحكاماً كثيرة وأنّها على خلاف اللأصل 
فلا تنبت الشفعة, ومن حصول الضرر بالقسمة الذي هو الأصل في ثبوت الشفعة, 


3 


اع جد 


وهو محل وفاق ببن الخاصّة والعامة إلا“من الهرتضى '. وبه صرح خبر عقبة ' 
وقولهم 9 :«لاشفعةإلآ لشر بك غيلامقاسم» ' فتيس. ولم أجد لأصحابنا نصريحاً 
بذلك. والمسألة محل توقّف, لكنا إن متها هبك الشفعة آخر الدهر في الدور 
لني في الطريق المرفوع مع أنه هوةالغالع* وله أنسيلتزمُوه ولا حجر في ذلك. 


[حكم الشفعة فيما لا يقبل القسمة] 
قوله: «واحترزنا بقيول القسمة عن الطاحونة والحمّام وبثر 
الماء والأماكن الضيّقة وما أشبهها مما لا يقبل القسمة 
لحصول الض”ضرر بهاء وهو إبطال المنفعة المقصودة منها. فلا شفعة 
فيها على راى» اتستراط قيوله القسمة خسيرة «النهاية؟ والخلاف* 


.1149 - 41/8 الاتتصار؛ فيما ثبت فيه حقٌ الشفعة ص‎ )١( 

(؟) وسائل الشيعة: ب 0 من أبواب الشفعة ح لين 
(؟) نقدّم في ص ١؟47.‏ 

(؛) النهاية: في الشفعة ص 4؟4. 

(0) الخلاف: في الشفعة ج لاص 28١‏ مسالة 15. 
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منتاح الكرامة اج ما 


والمبسوط ' والمراسم" والمهزّب؟ والوسيلة “والشرائع* والنافع' والتذكرة" 
والتحرير” والارشاد؟ والتبصرة ١١‏ والمختلف ١١‏ والإايضاح '' وغاية المراد"' 
والمقتصر ؟١‏ والتنقيم ١5‏ وجامع المقاصد' ' والروضة"'» وهو الظاهر من «كشف 
الرموز*١‏ وشرح الارشاد» لولد المصئّف 5 و«المهذب البارع ' '» ونفى عنه البُعد 
في «مجمع البرهان''» وهو المحكي '' عن عليٌ بن بابويه وعبارة ولده في 
«المقنع» كالمحكيٌ عو سارعة وعد نيا" نبا نلق شكرن تدحا له أكنا. 


.١15 المبسوط: في الشفعة ج اص‎ )١( 

(1) المراسم؛ في أحكام الشفعة ص 187. 

() المهذب البارع: في الشفعة م ١‏ مره 1. 

(5) الوسيلة: فى الشفعة ص 6 قي" 

(0) شرائع الاسلام: فيما تثب تأ فيه الشفعة ج 7 صلل 017 ؟. 

() المختصر النافع: في الشفعةسصن114: 

(/0 تذكرة الفقهاء: فى ”مجح الشفعة جم ؟١‏ ص .١ ١‏ 

(8) تحرير الأحكاء: في مجحل اللتطعةاج ارين 010ه* 

(4) إرقاد الأذهان: في شرائط الشفعة ج ١‏ ص 7886 

.أا/ل١ تبصرة المتعلمين: فى الشفعة ص‎ )٠١( 

511 مختلف الشيعة: في الشفعة بج 0 ص‎ )١١( 

(؟١)‏ إيضاح الفوائد: في محل الشفعة ج اص 1١98‏ 1194. 

(17) غاية المراد: في الشفعة جع ؟ ص .100-1١094‏ 

515-716 المقتصر: فى الشفعة ص‎ )١4( 

)١5(‏ التنقييح الرائع: في الشفعة ج 4 ص 7م 

(15) جامع المقاصد: في محل الشفعة ج ”ص 707 

91 الرموز: ف يالشفعة سج اص‎ فشك)١8(‎ ١.98 الروضة البهية: ف يالشفعة ح ص‎ )١( 
.5١-١5 شرح إرشاد الأذهان للنيلى: فى الشفعة ص ؟ 6س‎ )19( 
.514 المهذّب البارع: في الشفعة ج 4 ص‎ )٠١( 

(11) مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 5 ص ١7‏ و؟1١.‏ 
(؟11؟) حكاه عنه العلامة في مختلف الشيعة: في الشفعة ج 80 ص ؟5. 
(؟) تقدام في ص 4١4-17‏ 


إ 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة فيما لا يقبل القسمة 


وقد نسبه إليه في «المهزّب البارع أ» وعليه المتأخُّرون كما فى «الدروس '» 
وعليه النتوى كما في «التنقيح '» ومذهب أكثر علمائنا كما في «التذكرة؟» 
والمشهور كما في «مجمع البرهان”» وخصوصاً بين المتأخّرين كما في 
«المسالك'» وأكثر المتأخّرين كما في «جامع المقاصد"». 

ومع ذلك قال في «الحدائق»: إِنّ هذا الشرط ذكره جملة من المتأَخّرين 
كالعلامة في الإرشاد وأنكر عليه في التذكرة نسبته إلى أكثر علمائناء وقال: إن” 
شهرة المتاخرين إنما وقعت يعد الملاة* قلت: ما ندري عن أيّها نخضي, فإن كان 
تنبع فهو الكذّب المحضء وإن لم يكن تتيّع ففرية أخرى قول بلا علم. 

والمخالف السيّدان المرتضى ' وأبو المكاوم ”لاروابن إدريس ١١‏ وأبو عليٌ 


ٍ المهذّب البارع: في الشفعة ج اليد‎ )١( 

(؟) لم نجد في الدروس نسبة القولالتذكور/إلى المتأخُرين وإنّمانسيه كالقول الآخر أيضاً إلى 
الشهرة حيث قال: ثم اختلفوا في إفكان التشمة على قولين مشهورين, فعلى اشتراطه فلا 
شفعة فيما لايمكن قسمته, انتهى. راجع الدروس: اج لاص 501 ومن هذه البارة ور أن 
القول باشتراط قبوله القسمة وعدم اشتراطه كليهما مشهوران. هذا ولكن في نسبة ال 
إلى كلا القوزين مسامحة يبعدعن ساحة مث الشهيد: فإنٌ الشهرة إِنّما هي يمعنى أن الول 
المنسوب إليها هو المذكور والممّبع بين الأصحاب والقول الآخر غير مذكور وغير متّبع إلا 
عند النادر أو غير مذكور وما أن يكون كلاهما متبعين ومذكورين على لسان جل الأصحاب 
فهذا غير معقول. الهم إلا أن يريد بها الشهرة ة في الروايةالّتي هي مدرك د كل مى القولين ؛ فتأمل. 

(5) التنقيح الرائع: في الشفعة ج 4 ص .8١‏ 

() نذكرة الفقهاء: في محل الشفعة ج ١١‏ ص ١”‏ ؟. 

(5) مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 4 ص 11. 

(1) مسالك الأفهام: فيما تثبت فيه الشفعة بج ١١‏ ص 516. 

() جامع المقاصد: في محل الشفعة ج 7 ص 107 

(8) الحدائق الناضرة:؛ في شروط الشفعة ج ردنا 

(4) الانتصار: فيما يثبت فيه حقّ الشفعة ص 18غ]. 

)٠١(‏ غنية التروع: في الشفعة ص ؟. )١١1(‏ السرائر: في الشفعة بم ١‏ ص 586 و.59 


ضرت 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


والقاضى فيما حكي عقيا: ولحل للقاضي في «الكامل» فكان له قولان. 
ولاسادس لهم فيما أجد إلا ما حكاه في «الايضاح '» عن المفيد. ولعلّه فهمه من 
قوله: «كل مبتاع» أو من قوله «بثبوتها في العروض» ومع ذلك نسبه في «المفاتيح» 
إلى السيّد والحلّي وأكثر المتقدّمين واختاره'. وكأتّه قال يه أو مال إليه في 
«المسالك »وقد عرفت * حال إجماع الانتصار الذي تقدّم في المنقولات. وما في 
«الدروس» من أن القولين مشهوران'؛ لا يريد به المعنى المعروف, بل الظاهر أن 
مراده أنّهما معروفان, ولا ترجيح فيه ولا في «الكفاية '». 

دليل المشهور الأصل خرج:المنقسم بالإجماع وبعض الأخبار وبقي غيره 
تحته؛ مع عدم دليل صر يح«ضحيح على العموم. 

وقال في«الرياض»: إن الأصل مقطوع بعموم الإجماع المنقول والخبر المنجبر 
بالعمل*. وأراد إجمام الانتضار.ومرسلة يونس وقد عرفت الحال فيهما؟. وقد 
تقدّم ٠"‏ أنه أرسل في «الكافي» أن الشفعة لاتكون إلا في الأرضين والدور فقط فهو 
ظاهر في نفيها عن الحمّام والطاحونة وغيرهما لمكان الحصر ومقابلة الأرضين 


)١(‏ حكاه العلامة عن ابن الجنيد في مختلف الشيعة: في الشفعة ج 6 ص 55 وحكاه 
فخرالمحمّقين عن القاضي في إيضاح الفوائد: في الشفجةاج لاص 199. 

(؟) إيضاح الفوائد: في محل الشفعة ج ؟ ص 155. 

() مفاتيح الشرائع: في موارد الشفعة وأحكامهاج لاص 1/1 

(5) مسالك الأفهام: فيما تغبت فيه الشفعة ج ١١‏ ص 11. 

)6 تقدم في ص دده 

(1) الدروس الشرعية: في حكم الشفعة فى البثر جح ص 0 

(؟) كفاية الأحكام: فيما تثبت فيه الشفعة ج ١‏ ص 55١‏ 

(ل) رياض المسائل: فيما تثبت فيه الشفعة ح ؟١‏ ص ."١80‏ 

(9) تقدم إجماع الانتصار في ص ١7‏ ومرسل يونس في ض 1 10. 

.100 تقلام في ص‎ )٠١( 


كتاب الشفعة /حكم الشفعة فيما لا يقيل القسسمة -إ سب -ا سس # اع 


بالدور, فيراد بها الأراضي البيضاء والتي ليس فيها ببناء كالبساتين» والضعف 
منجبر بشهرة «التذكرة' ومجمع البرهان '» وإطباق المتأخّرين عليه كما سمعته ' 
عن «الدروس» بل هو منهم محصل معلوم: مضافاً إلى ما في «التنقيح ث» من ظهور 
دعوى الإجماع عليه؛ مضافاً لما يفهم من الأخبار الأخر ممّا وصف فيها الشريك 
أنه غير مقاسم. وقد روى في «الكافي» ناه عن السكوني عن أبي عبد اش اثلا 
قال: قال رسول الْهمَيةُ: لا شفعة في سفينة ولا في نهر ولا في طريق *. وزاد في 
«التقيسه ولا رسن والخسقاء" :لين العرادديها الوانساتالقابلةت الشينة [عماعا. 
فلم يبق إلا أن يراد الضيّقات, فيكون الباقى كذالك, إذ لاقائل بالفصلء والضعف 
منجبر بما عرفت. وقد احتمل في «اللإثاض» مهما على التقية " تبعاً «للمفاتيح *» 
مع أن القائل هنا بمقالة المرتضى أبو جنيفة وأصاحابه وابن سريج والتوري ومالك 
في إحدى الروايتين عنه '. وبعض هؤلاء هم الذين يقي منهم الصادق مال, ثم إن 
بناء على ذلك لا وجه للاقتصار فيَهمَا على الامو رآلمذكورة وقال أيضاً"٠‏ تسبعاً 
«للمفاتيح» أن لا دلالة فيهما أصلاً' '. وقد عرفت وجه الدلالة فيهما. 

واستدل في «الخلاف" »وغيره ؟ بما رواه العامة عن جابر أن رسول انه وا 


.١54 تذكرة الفقهاء؛ في محل الشفعة ج ؟١ ص‎ )١( 

(") مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 14ص ؟1. 

(؟) تقدام فى ص 1٠٠١‏ ولا١4.‏ 

)40 التنقيح الرائع؛ في الشفعة ج 4ص ./١‏ (0) الكافي؛ في الشفعة جاص 87ح .١١‏ 
)0 من لابحضره الفقيه: في الشفعة ع "اص الاح 101 

(/او١٠)رياض‏ المسائل: فيما تثبت فيه الشفعة ج ١١‏ ص 5٠0‏ 

(4ر١١)‏ مفاتيح الشرائع: في موارد الشفعة واحكامها ج "ص 6 

(5) المغني لا'بن قدامة: في الشفعة ج 86 ص 411-1386. 

(1) الخلاف: في الشفعة ج '؟ ص 14١‏ مسالة 0 

(١)المهذب‏ البارع: في الشفعة ج ص 10 5؟, 


مدل هيبل هفتا الكرامة /ج م١‏ 
قال: إِنّا جعلت الشفعة فيما ثم يقسّم '. ووجه الدلالة أن «إنّسا» تفيد الحصر, 
والشفعة معرفة بلام الجنس وإِنٌّ «لم» لا تدخل إلا على ما يمكن قسمته ويصمّ 
انّصافه بالقسمة ولو وقتاء لأنّها تفيد نفى الماضي, ولهذا يصمّ أن يقال: السيف 
لايقسم, ولا يقال: لم يقسشم, فالنفي بمعنى عدم الملكة لا بمعنى السلب. وفى 
أخبارنا ما يشير إلى ذلك كقول أحدهما يك فى مرسل جميل: الشفعة لكل شريك 
لم تقاسمه ". وقولهم طإ في عدّة أخبار: الشفعة لاتكون إِلَّا لشريك لم تقاسمه" 
فكانت الحجّة عليه واضحة كما عرفت: بل في إجماع المتأخُرين وحده بلاغ. 
وقال في «الرياض:»: إِنَّ الحجّة على هذا القول غيرواضحة عدا ما في التنقيح 
من وجوه ضعيفة, منها: أن غلاض الْشتاوع بالشفعة إزالة ضرر المالك بالقسمة لو 
أرادها المشتريء وهذا الضرر منتفب فيا لأ يقسّمء فلا شفعة فيه. وقال: إِنْه فى غاية 
من الضعفء أمّا أَرّلا: فلعدم وروكالتص بهذه العلةء نعم ريما يستفاد من بعض 
الروايات الساباة كوي لعل فى بويك التتفعةانفق الضرر والاضرار في الشريعة. 
لكنّ متعأّق الضرر فيه غير معلوم. ويحتمل ما ذكره وغيره من نفس الشركة الجديدة 
أى هو الف يلق الئل هذا أظور :اذا امعدك ينض الأضيعاب وفاها الثم طني 
على ثبوت الشفعة في المسألة بالضرر فقال: إِنّ المقتضي لثبوت الشفعة وهو إزالة 
الضرر عن الشريك ‏ قائم في غير المقسوم؛ بل هو أقوىء لأنّ المقسوم يمكن 
التخلّص فيه من ضرر الشريك بالقسمة بخلاف غيره. قال؛ وأجيب بأنّه ليس 
المراد من إزالة الضرر بالشفعة ما ذكروه: بل إزالة ضرر طلب القسمة ومونتهاء وهو 
منتفي فى محل النزاع. ولايخفى عليك ضعف هذا الجواب, وأىّ منة وضرر بذلك 
تقابل ضرر الشريك الذي لا وسيلة إلى التخلّص منه. وهو في غاية الجودة. وأا 


(؟ و”) وسائل الشيعة: ب من أبواب الشفعة ح ”ولاج لأقا ص 317 و5718 


2 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة فيما لا يقبل الشسمة 
تانيا: فلضعف التعليل من وجه آخر وهو أن الشفعة إِنّما تثبت بانتقال الملك عن 
الشريك إلى المشتريء فلابدٌ أن يكون الضرر الذي تناط به الشفعة في ظاهر النصّ 
وكلام الأصحاب ناشيئٌّ من جهته. وضرر طلب المشتري القسمة ليس ضرراً ناشئاً 
منه لسبقه على الانتقال وثبوته للشريك على كل حالء فضرر طلب الفسمة لازم 
على كل تقديرء بل هو من لوازم الشركة فيما يقبل القسمة؛ فلا يمكن أن يكون مثله 
الضرر الذي تناط به الشفعة, وهذا من أقوى الشواهد على تعيّن مااستظهرنا من 
متعلّق الضرر في الرواية ' التهى 

نلك قو عرفك آنا ل شد دن هذا لذ للدت أل أيه ليل رين 
ابهداة العا ل ادع والتهيدفى «غاية المراد » وأبى العيّاس 
والمقداد* والمحقّق الثاني إِنّما فلو إلى خبر #قب بن خالد عن أبي عبدال 490 
قال: قضى رسو لاله يوي : بالشفعة بَيالقوكاء فى الأرضين والمساكن. وقال؛ 
لاضرر ولا ضرار "وقد ر واه ألوهتت ركه الع اسولدةاللنقيه»: «اذا أ“فت الأرف 
وحدّت الحدود فلا شفعة» وهذه علّة مومى إليها وظاهر ما قبلها وصريح ما بعدها 


(١)رياض‏ المسائل: فيما تثبت فيه الشفعة ج ١١‏ ص 5-04-7٠07”‏ 

(؟) تذكرة الفقها ٠؛‏ في محل الشفعة ج ١١‏ ص 0 

2 غاية المراد: في الشفعة ج ١‏ ص .١05‏ 

(4) المهذب البارع: في الشفعة ج 4 ص 558-1174. 

(5) التنقيح الرائع: في الشفعة ج + ص الل 

(1) جامع المقاصد: في محل الشنعة ج 7ص 704 

(/) وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب الشفعة ح ١ج‏ لاا ص 5315 

(4) لميرو الصدوة فى فقط الخبر المروي عن عقبة بن خالد مع الزيادة بل رواه الكليني والطوسي 
أيضاً مع تلك الزيادة وإِنّما النقيه روى الزيادة خبراً مستقلاً من دون إشاقة صدرء | المروي 
في الكافي والتهذيب بنحو الاستقلال: فراجع الكافي: ج ه ص 58٠١‏ ح 4 والتهذيب:ج ٠‏ 
ص ١14‏ ح لال والفقيه الطبعة القديمة بدار الكتب الإسلامية ج م © والجديدة في 
مؤْسّسة التشر الإسلامي ج اص 75 لال 


مجدل هفتا الكرامة /ج ١8‏ 


ان متعلق الضرر دما هو القسعة. 

وبيأنه: أيّه قد اتّفِقَ الخاصّة والعامّة على الظاهر أنّ علّة تبوت الشفعة الضررء 
ولم نجد الخلاف إل من السيّد في «الانتصار اء فإنّه جزم ببطلان هذه العلّة. وقد 
يلوح من ابن زهرة " وابن إدريس ' موافقته على ذلك, لكي العامة اختلفوا فى 
متعلّقه حيث لم يكن عندهم في ذلك خبر أهو الشركة أو القسمة؟ وأصمهما عندهم 
أنه الثاني كما ذكره في «التذكرة » ولم يقل أحد بأنّ متعلّقه سوء الشريك, واعلّه 
لأنّه يقضى بأنّها حكمة لا علّةء لعدم اطرادها حينئذِء بل يكفي اثّفاق المسلمين 
على عدمه. فما استظهره شيخنا في«الرياض »من أنه أحد الأمره بن - أعني 
الشركة الجديدة وسوء الشريلت”-قدبتكالف فيه في الثاني جميع المسلمين وفي 
اا ا 
فالقول بالعلة وأنّها الشركة الجد يه" قائل به. 

وكيف كان. فكل من الشركة وَالقَسَمَة ختاضل قبل البيع قار هه 
بالثاني, لأنّ من رغب من الشريكين في البيع كان حقّ عليه أن يعرض البيع على 
شريكه ليأمن من ضرر القسمة من بذل مونتها والحاجة إلى إفراز الحصّة الصائرة 
إليه خصوصاً فيما إذا كان المقسوم ذا مرافق ليس عراصاً خالية ووقعت المرافق 
في حصّةالمشتري.فإنّه حيتئزٍ يحتاجالششريك إليهاجميعها, فلتنا لم يعلمه ولم يعرض 
عليه اليبع جعل له الشارع سلطاناً على أخذه. فكان هذا الضرر هو الأصل في 
)١(‏ الانتصار: فيما يثبت فيه حقّ الشفعة ص 445. 
(؟) غنية النزوع: في الشفعة ص ١؟؟.‏ 
(؟) السرائر: في الشفعة ج " ص 54٠+‏ 
(4) تذكرة الفقهاء: في محل الشفعة جح ١١‏ ص 4١؟.‏ 


او ا نبت فيه الشفعة ج آأاصض .1١2‏ 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة فيما لايقيل القسية ب ب لاع 
الباب. وقد كانا قبل ذلك متواطئين على عدم القسمة ولو وقتاً نا. فقد جاءت 
الشركة لهمأ من تقصير البائع مقرونة بخوف طلب القسمة, ولا كذلك ما لا يقسم» 
بل يمكن حينئظٍ أن يقال: إِنّ هذا الضرر نشأ من تفس الانتقال, سلّمنا لكنّ فى الخبر 
الظاهر أو الصريح فى ذلك _كما فهمه منه الشهيد ' والجماعة ' بل كل من قال: 
باشتراط قبول القسمة _أكمل بلاغ, وقد عرفت أن العامّة العمى اهتدوا إلى ذلك 
حّى جعلوه الصحيح عندهم. ومع ذلك كلّه جاء صاحب «المسالك "» ومّن وافقه ؟ 
يناقشون في ذلك. وأمًا عَلم الهدى وأبو المكارم وابن إدريس فلهم أن يعرضوا عن 
ذلك بناءٌ على أصلهمء لأن كان خبراً واحداً. مضافاً إلى أنه غير صحيح؛ بل قد 
عرفت أنّ السيّد ينكر العلّة من أصلها ويثكز,أيضاً منصوص العلّة فى أصوله. 

وفي «الروضة» أن فى حكم الضيّق قلة لصب بحيث بتضبّر صاحب القليل 
بالقسمة *. وهو كالمتدافع, وقد أُخذسي_«اليذكرة) قال: ولو كان لاثنين دار ضيقة 
لأحدهما عشرهاء فإن قلنا بكيْتَتِ الكؤمة فيما لا ينقسيّفأيّهما باع نصيبه فلصاحبه 
الشفعة؛ وإن حكمنا بمنعها فإن باع صاحب العشر نصيبه لم يثبت لصاحبه الشفعة, 
امن أن يطلب مشتريه القسمة, لانتفاء فائدته فيهاء ولو طلب لم يجب ؟, 
فقد فرض المسألة فى الضيّق مع قلّة النصيب, ولاكذلك ما فى الروضة؛ فليتأئل. 

وقول المصتّف: لحصول الضرر بهاء دليل على أنْها لا تقسّم ليتحقّق كوئها من 
)١(‏ الدروس الشرعية: في أن الشفعة هل تثبت في المنقول؟ ‏ اص 05 
(؟) متهم الفاضل المقداد في التنفيح الرائع: في الشفعة ب 4 ص 5 والبحراني في الحدائق 

الناضرة: في الشفعة ج ١؟‏ ص 55(65). وأليّد عليٌ في رياض المائل: في الشفعة 


جَ دص 5+5 
(5) مسالك الأفهام: فيما تثبت فيه الشفعة ج ١١‏ ص 151-578 
(؛) كمفانيح الشرائع: في موارد الشفعة وأحكامها بم اص 75 
(6) الروضة البهية: في الشفعة ج 4 ص 48؟. 
(1) تذكرة الفقهاء: في محل الشفعة ج ؟١‏ ص 7١5‏ 


#؟* لل ل هقتاح الكرامة /ج ما 
فلو انتفى الضرر بقسمة الحمّام ثبتت الشفعة. 


محل النزاع؛ وهو تمهيد لقوله «وهو إيطال المنفعة المقصودة منه» أي وإن بقيث فيه 
منافع آخر. وهذا أحد التفاسير الثلاثة لحصول الضرر بالقسمة, وقد حكيناه في 
باب القضاء ' عن يحيى بن سعيد والمحقق الثاني وشفعة «التذكرة» وهو خيرة 
«التحرير'» هذا. والثاني:أن تنقص القسمة قيمة المقسوم نقصاً فاحشاً وقد حكيناه 
في باب القضاء ' أيضاً عن شفعة «التذكرة» وعن «الدروس ومجمع البرهان» 
وعليه ينزّل مأ فى «الشرائع ؟ والتحرير* والارشاد' والمختلف" والايضاح"» من 
ادها تمه القيمة, 3 يخصٌ هذا بالضرر المائع من الإجبار وذاك بالمانع من 
القسمة. والثالث:أنّهالمبطلالمنفعة المال/أطكلاً وهوخيرة«الخلاف* والشرائع *'» 
في المنع من الإجبار و«المتستوكك! '-والسوائر ' ', في المنع من القسمة. وهذه 
الأقوال في بيان تحقيقة, اعتكل 'إجالته إلى العرّفٍ فى «مجمع البرهان"'». 
قوله: «فلو انتفىالضرر بقسمة الحمّام ثيتت الشفعة 4 كماهو ظاهر. 


١(‏ و”) يأتى فى باب التضاء ج ٠١‏ ص 199 من الطبعة الرحلية الذي يصير حسب تجزثننا 
الجزء السادس والعشرين. 

0 تحرير الأحكام: في محل الشنعة ج ص فرةة. 

(5) شرائع الاإسلام: القضاء في لواحق من أحكام القسمة ج 1 ص .٠١١‏ 

(0) تحرير الاحكام: الفضاء في كيفية القسمة ج شص .1١5‏ 

(5) إرشاد الأذهان: في شر ائط الشفعة ج ١‏ ص 786 

() مختلف الشيعة: القضاء في القاسم ج .8 ص 41١‏ و4137. 

(8) إيضام الفوائد: القضاء في متعلق القسمة ج 14 ص 707 

(9) الخلاف: القضاء في القسمة واحكامها جع 1 ص 55؟ مساألة /9؟. 

)٠١(‏ شرائع الإسلام: فيما تثبت فيه الشفعة ج ص 07 ؟. 

8٠ (؟1) السرائر: في الشفعة ج اص‎ .17١ ١١9 الميسوط: في الشفعة ج "ص‎ )١١( 

.١1 مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 4 ص‎ )١1( 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة فيما لا يقبل القسمة لاسلس اس 


وكذا لو كان مع البئر بياض أرض بحي تسلّم اليئر لأحدهما 


وعليه نص فى«المبسوط ' والشرائع' والتذكرة" والتحرير؟ وجامعالمقاصد*» 
وغيرها؟. وذلك كما إذا كان الحمّام كثير البيوت يمكن جعله حثامين أو مشّسع 
الببوت يمكن جعل كل بيت بيتين. وكذا لو كانت البئر واسعة يمكن أن يبنى فيها 
فتجعل بئرين لكل واحدة بياض كما نص عليه في «المبسوط "*» وغيره 

قوله: «وكذا لو كان مع البئر بياض ارض بحيث تسلم البثر 
لاحدهما» كما فى «المبسوط"؟ والشرائع '' والتحرير '' والدروس» كما 
ستسمع كلامه. وهذا يتجه على تفسير«المببتوط ' ١‏ والشرائع ''» الضرر بخروج 
المقسوم عن حدّ الانتفاعء ونه لاأيشترط فيما/ يطير لكل واحد منهما أن يمكن 
الانتفاع به من الوجه الذي كان ينتفع بََقبَالشسمّة, كما إذا كانت الأرض فى 
المتال معدّة للزراعة وماؤها مك'ذَلكَ آلبئرٌ] كَإنّها متهن لأ ينتفع بها من الوجه الذي 
كان ينتفع قبل القسمة لكنّها ينتفع بها بغير الزراعة من وجه آخر. ولا يمت على 
للبئر إليه في الزراعة بأن تكون تسقى بالمطر أو بماءٍ آخر غيره. إِلَّ أن تقول: إِنّ 
حكمهم في المثال منزّل على هذا التقدير. وقد بنى هذا المثال فى «التذكرة» على 
(؟ و١1‏ و١١)‏ شرائع الاإسلام: فيما ثثبت به الشفعة بم “اص 61 ؟. 
(؟) نذكرة الفقهاء: في محل الشفعة بم ١١‏ ص 05-5١6‏ ؟. 
(04١1و11١)‏ تحرير الأحكام: في محل الشفعة ج 4 ص 608. 
(5) جامع المقاصد: في محل الشفعة ج “ص 06 
(1و) كمسالك الأفهام: فيما تثبت فيه الشفعة ج ا؟أص أ 
(7١)المبسوط:‏ القضاء في القسمة ج مص 806؟1. 


6 للللشسشس بيصم سل هفتح الكرامة /رح ما 


أو كان في الرحى أربعة أحجار دائرة يمكن أن يسنفرد كل منهما 
لس كل 


تفسير الشرائع قال: إِنّه مبنيئ على أنه لا يشترط فيما يصير لكل واحدٍ متهما أن 
يمكن الانتفاع به من الوجه الذي كان ينتفع به قبل القسمة .١‏ 

وقال في «الدروس»: لو اشتملت الأرض على بئر لا يمكن قسمتها وأمكن أن 
تسلّم البئر لأحدهما مع قسمة الأرض تثبت الشفعة. قيل: وكذا لو أمكن جعل أكثر 
نيف الركى موازنا لبا كيه الرسي .ارده ]تدلو ااتسلح الارس علن ماه ار 
بيت ضيّقين وأمكن سلامة الحمّام أو الييت لأحدهما أن تثبت. وعندي فيه نظر, 
للشكٌ فى وجوب قسمة ما هلاأ شأئمةأبتهى '. وقد فهم منه فى «جامع المقاصد» أنه 
أشار بالقيل إلى ما في التذكرة, فقال: لا وإجه لهذا النظر بعد التصريح بالبناء 
المذكور '. قلت:؛ لعله أشار إلى مافي «التحرير». نعم يرد عليه سؤال الفرق بسين 
مسألة البئر و غير ها تبسك تعر به وترون اغيرها. إلا أن تقول بتنزيل مسألة 
البئر على ذلك التقدير. وفيه مع أنّهِ خلاف الظاهر : أن بناء الضرر عنده على 
النقصان الفاحشس,؛ ثم إِنّ تعديل الأرض مع البئر إن كان ممكناً موجباً للقسمة 
فكذلك الحال مع الرحى والحمّام وغيرهما. 

اقوله: طاو كان في الرحى اربعة احجار دائرة يمكن ان يتفرد 
كل منهما بحجرين» كما نصّ عليه في «المبسوط * والتذكرة* والتحريرا' 
وجامع المقاصد '»؛ و و محيه ظاهر. 


.5١7و‎ 5١0 و0) تذكرة الفقهاء: في محل الشفعة ج ؟١١ ص‎ ١( 

(؟) الدروس الشرعية؛: في حكم الشفعة في البئر ج ص 017 

(') جامع المقاصد؛ في محل الشقعة ج “ص 5851 ' 

(4) المبسوط: في الشفعة ج اص .١1١‏ (1) تحرير الأحكام: في محل الشفعة ج 4ص 508. 
(؟) جامع المقاصد: في محل الشفعة ج ”ص 5858. 


كتاب الشفعة / فيما لو ضمّ ما فيه الشفعة إلى ما لاشفعة فيه ل 865 
كان الطريق واسعاً لا تبطل منفعته بالقسمة. 
ولو ضّالمقسوم أو ما لاشفعة فيهإلى ما في هالشفعة ثبت في الثاني 


قوله: «أو كان الطريق والببقا لا تبطل منفعته بالقسمة» كما فى 
«الشرائع ١‏ والتذكرة”؟ والتحرير" وجامع المقاصد ؛ والمسالك؟ والكفاية'». 


[فيما لو ضم ما فيه الشفعة إلى ما لا شفعة فيه] 

قوله: «ولو ضمٌ المقسوم أو ما لا شفعة فيه إلى ما فيه الشفعة 
ثُبسمت في الثاني » إجماعا كما في «جامع المقاصد" والمفاتيم* 4 وقد نسبه في 
«التذكرة '» إلى علمائنا مركذناً بدعوئ؟ ا لإجماع'عليه. وقد يظهر من «المسالك» 

اح عضري اب اده ف علي عش العامة لوجود المقتضي في أحدهما دون 
الآخر وإن ع كان ن البيع واحداً, لصدقه على كل واحد بانفراده. ولافرق بين كون غيو 
المشفوع من مصالح المشفوح كبقرٌ»الضيع ةوعدمةخلب نولم يخالف في ذلك سوى 
مالك ,١‏ إلا إذا كان غير المشفوع طريقاً أو شرباًكما تقد ؟١‏ 

لا ينبت للمشترى فى المسألة الخيار لنبكض الصفقة. لأنه هو الُذى أدخله 
على نفسه إل إذا كان جاهلاً 1 


,184 شرائع الاإسلام: فيما تثبت به الشفعة ج ص‎ )١( 

(1) تذكرة الفقهاء: في محل الشفعة ج ١١‏ ص 7١:3‏ 

() تحرير الأحكام: في محل الشنعة ع 4 ص 08/8. 

(؛ و!) جامع المقاصد:؛ في محل الشفعة ج ”ص ف ؟ولاة م 

(ذوء )١‏ مسالك الافهام: فيما تثبت فيه الشفعة ج ا مأ توا ؟, 

(5) كفاية الأحكام: في شرائط الشفعة ج ١‏ ص .05١‏ 

(8ا مفاتيح الشرائع: في حكم من باع المشفوع وغيره صفقة ج ٠‏ ص الا 

(1) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 5717,. 

)١١(‏ المغني لابن قدامة: في الشفعة جه ص .5١8‏ (؟١)‏ تقدم في ص 14717 -58؟2, 


لل دب م لبلب هفتا الكرامة رج م١‏ 
بنسبة قيمته من الثمن. وإِنْما تثبت لو انتقلت الحصّة بالبيع. فلو 


وهب الشقص بعوض او عدلة عند اف أ عوضاً عن صلح أو غير 
ذلك لم تثبت الشفعة. ّ 


قو له: «بنسبة قيمته من الثمن4 أي تث تنيت الشفعة من الثمن بنسية قيمة 
المشفوع إلى مجموعالقيمتين بأن تسب قيمة المشفوح منفرداً إلى قيمةالمجموعءفاذا 
قيمة المجموح مائة وقيمة المشفوع ثمانون أخذه الشفيع بأربعة أخماس الثمن. 


[في أنّ النفعة إنما تثبت بالبيع] 
0 «وإنّْما تثبت ييه الخحصة بالبيع؛ 0 الشقص 


الشفعة» إجماعاً كمأ كقدةانودا والبذكرة 5 المقاصد " ومسجمع 


البرهان » وهو مجمع عليه اليوم كما في «التنقيح “» وهو المشهور بل كاد يكون 
إجماعا كما في «المسالك أ» وقول ابن الجنيد شاد كما في «الدروس"» وضي 
«المختلف* والكفاية كو انه النسهور. 


586 السرائر : في الشفمة ج 1ص‎ )١( 

(؟) ندكرة النتهاء: في المأخوذ منه الشفعة ج ١7‏ ص 511 

() جامع المقاصد؛ في محل الشفعة ج 7 ص 08 

(4) مجمع الفائدة والبرهان: في * شرائط الشفعة ج أص ؟1١.‏ 

(0) التنقيح الرائع نع: في الشفعة ع 4 ص 814. 

(1) مسالك الأفهام: مد حا وسو و فيلا 

() الدروس الشرعية؛ في أن الشفعة هل تثبت لأكثر من شر يكين؟ س “ص 08". 
مطاف الشوعة: :في الشفعة ج 4 صن 504 

(4) كفاية الأحكاء: في شرائط الشفعة ج ١‏ ص ؟08. 


كثاب الشفعة / في أَنّ الشفعة إنما تثبت بالبيع سسسسسب- لب 8# 


وقال في «المبسوط»: :اذا تر ابرا راصنا مها فاته لا , يستحق الشفيع 
عليها الشفعة لإجماع الفرقة وأخباره ١‏ . ويدل عليه أيضاً الأصل بمعانيه الثلاثة, 
فالمثيت هو المحتاج للدليل. ولا تعارضه العمومات, لأنّك إذا حملت مطلقها على 
مقيّدها وافقته. قال الصادقطَية: في حسنة الغنوي: «الشفعة فى البيوع» ' فإِنّه 
يدل بمفهومه لمكان تعريف الشفعة باللام على نفيه فى غيرها كما قالوه' فى 
قولهمعبيي: «الخيار في الحيوان للمشتري» * وفرق بينه وبين قولنا الشريك له 
الشفعة فإنّه إِنْما يدل بمفهوم الوصف كما إذا قلنا؛ المشترى له الخيار. ونفاها 
الباقرطقة في صحيحة أبي بصيْر عن المنقول بالصداق قال 34 دلا شفعة لأحد 
من الشركاء عليها»” ومناقشة المقدإدافيه باجتهال كون نفى الشفعة لكثرة 
الشركاء' لا للإصداق ليست في مجلهاء لآنّ أكثراأخبار الباب وردت بلفظ الجمع 
كنا سيقت فا ملك" رسا تى إن شناء الله تعالى. وقال الصادق نيُ: فى مرسلة 
بو لسن : ((الشفعة جائزة فى كل شىء إذا كان الشىيء بين شر يكين قباع أحدهما 
نصيبه قشر يكه أحقّ به من غيره»؟ فهو إِمّا مفهوم شرط أو قيد رتّبٍ الحكم عليه 
)١(‏ المبسوط: في الشفعة م ”ص .١1١١‏ 
(؟) وسائل الشيعة؛ ب ؟ من أبواب الشفعة ح ١ج ١‏ ص 95 
(؟) منهم المحائق الثاني في جاع المقاصد: 0 0 آذ بت 

والشهيد الثاني في المسالك: الي الشيار بج #صن 9919 
() وسائل الشيعة: دب "من أبواب الخيارح ١و7و4‏ وة رواج خض 185١-7518‏ 


(6) وسائل الشيعة: ب ١١‏ من أبواب الشفعة ح كاج لاص 7386 
(1) التتقيح الرائع: في الشفعة ج 4 صن 2.4 

() تقدام في ص 571 -57582, 

(8) سيأتي في ص لا لالا0. 

(9) وسائل الشيعة؛ ب /امن أبواب الشفعة سم “اج ١7‏ ص 7١‏ 


سسب سل هفتح الكرامة /ج م١‏ 


ولو كان الشريك موقوفاً عليه ثبتت الشفعة في الطلق إن كان 
واحداً على رأي. 


فما فى «المسالك '» وكذا «المفاتيح '» من أنه ليس عليه دليل صر يح غير صحيح: 
وقد مال إلى قول أبي علي " أن خضّها بالمعاوضات المحضة في الأرّل وقوّاه في 
الثاني, لأنّ أخذ الموهوب مثلاً بغير عوض بعيد وبه خارج عن مقتضى الأخذ 
وكذلك غير الهبة, وقد نسبا إليه ثبوتها في الجميع. وفيه: أَوّلاً أن تقلهما عنه غير 
صحيح: لأنّ المحكيٌ من عبارته في «المختلف» إِنْما هو ثبوتها في الهبة بعوض 
وغيره : وهو الذي حكاه عثنةه الثيهيد في «الدروس *» والمحقق القاني١‏ 
وغيرهما". وثانياً أنّ ذلك مبنيّ على لهل إلمومى إليها في خبر عقبة, لكتّها لا جابر 
لها في خصوص المسألة."إكقتتينوقت* أن الخبر غير صحيح. سَلّمنا وما كان 
ليكون لكتها لا تقوئ علو عار ضَي ةنا قدامنا. 


[حكم الشفعة للشريك الموقوف عليه] 
قوله: *ولو كان الشريك موقوفاً عليه ى ثبتت الشفعة في الطلق إن 
كان مدا على رأي» عليهالمتأخّرون كما في «الدروس * وجامع المقاصد ١"‏ 


)١(‏ مسالك الأفهام: فيما تقبت فيه الشفعة م 1١١‏ ص 778 - 17/5؟. 

(؟) مفاتييم الشرائع: في موارد الشفعة وأحكامها ج ٠ص‏ 7/1 

(؟و4) حكاء عنه العلامة في مختلف الشيعة؛ في الشفعة ج عى 53551 

(0 وة) الدروس الشرعية: في أن الشغعة هل تثبت لأكثر من شريكين؟ س اص 788 
(5و١٠)‏ جامع المقاصد: في محل الشفعة ج ص كةو ذه !1 

(/) كالحدائق الناضرة: في شروط الشفعة جح ٠١‏ ص 158. 

() تقدم فى ص 5714 -117. 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة للشريك الموقوف عليه د 
والمسالك ' والمفاتيح '» وعليه الفتوى كما في «التنقيح '» وهو خيرة «السرائ ؛ 
والتحرير * والتبصرة؟ والمختلف" والإيضاح* وجامعالمقاصد '» وهو المستناد 
من كلاح «التذكرة» من تعريفهم الشفيع كما يأتي !١‏ بأنّه كلّ شريك بحصّة مشاعة 
قادرعلى الثمن. وفي «المقتصر ١١‏ والمسالك؟! والمفاتيح ' »أنه حسن. ولايخفى 
عليك ما في «الدروس* '» من نسبته إلى ابن إدريس والمتأخّرينء لأنُّ المتقدم 
عليه من أصحاب الفتاوى غير ابن إدريس إِنّما هو المصنّف وولده فيما نجد. 
وقال في «المبسوط»: إذا كان نصف الدار وقفاً ونصنها طلقاً فبيع الضلق لم 
يستحقٌ أهل الوقف الشفعة بلا خلاف ٠"‏ ..تظاهره نفيه بين المسلمين. وهو خيرة 
«الشرائع' ١‏ والنافع ١"‏ والدروس* “والرياض” ##قالوا: لم يكن للموقوف عليه 


0/5 مسالك الأفهام: فيما تعبت فيه الشقعة ج130 هن‎ )١١و‎ ١( 
ف مفاتيح الشرائع: فيما لو كان بعطى التتشفوّع وقفا يج اص ره‎ 
0 التنقيح الرائع: في الشفعة ج غ ص‎ ١ 

(4) السرائر: في الشفعة ج "' ص 19307 

(8) تحرير الاحكام: في مستحقّ الشفعة ج هس 5نة ركيةن, 
(1) تبصرة المتعلمين: فى الشفعة ص لىة. 

(1) مختلف الشيعة: في الشفعة ‏ ه ص 701 

(8) إيضاح الفوائد: في محل الشفعة ج ؟ ص .١145‏ 

(9) جامع المقاصد: في محل الشفعة ج “ص 08 

(١٠أسياتى‏ فى ص غ0غ. 

15 امسق العنمة اه من 

(17) مفاتيح الشرائع: فيما لوكان بعض المشفوع وقفأج *ص 1/8 
١5(‏ و18١)‏ الدروس الشرعية: في بحث أن الشفعة هل تثبت لأكثر من شر يكين؟ ج اص 0/8 
)١6(‏ الميسوط: في الشفعة ج “ص .١10‏ 

.551 شرائع الإسلام: فيما تثبت فيه الشفعة ج "اص‎ )١11( 

١‏ المختصر النافع: فيما تثبت فيه الشفعة ص 11؟. 

(14) رياض المسائل: فيما تثبت فيه الشفعة بج ١١‏ ص 108 


55دللدلدغدغهطسب لل ل هفتاج الكرامة /رج م١‏ 


شفعة ولو كان واحداًء فقد نصّوا على العدم مع الوحدة. وأثبتها في «الانستصار» 
للموقوف عليه مطلقاً قال: لإمام المسلمين وخلفائه المطالبة بشفعة الوقوف الْني 
بنظرون فبها على المساكين أو على المساجد ومصالح المسلمين: وكذلك كل ناظر 
بحقّ من وصيّ وولي» وأدّعى على ذلك كلّه الإجماع, وقال أيضا إن من متفّداتنا 
إن باقى الفقهاء مخالفون لنا'. وحكي ' عن التقيّ الموافقة له. ولم نجده له في 
ا خلافه '. ولاترجيم في «الكفاية “». 
حجّة المتأخرين أنه شريك مالك مقاسم, لأنّ الموقوف عليه المنحصر مالك 
على المشهورء بل ما وجدنا فيه مخالفاًء فقد وجد المقتضي واندرج تحت قولهم +8 
فى عدّة أخبار”: «الشفعة لاتكون إل/لشريك لم يقاسم» ونحوه ممّا هو بمعناه. 
فاتدفع - جميع ما في «الرإياض'). ولاإمائع إلا كونه محجوراً عليه من التصرّف, 
وذلك لا ينافي كوثم ملكا وقاسما. ومن ثم ثبتت لغيره ممّن هو محجور عليه فى 
التصرف, فلا يضر نقص الملك التكاتالحجر بالتصرّف كما في «الدروس '». 
والبحث على تقدير الاتحصار وإن انتشر بعد ذلك كائتشار المملوك بالبيع 
والموت ونحو ذلك, والمراد انحصاره بالأصل فلا يكفي اتُحاده بالعارض كما لو 
وقف على فقهاء البلد أو بني فلان فاتّقق انحصارهم ذلك الوقت في واحدء فإنّه 
لاشفعة, لأنّ الأصيدٌ عدم انتقال الملك إلى الموقوف عليه غير المتحصر ابتداء. 
)١(‏ الانتصار: في شفعة ألوقوف ص 187. 
(؟) حكاه عنه ابن فهد الحلي في المقتصر: في الشفعة ص 843. 
(؟) السرائر : في الشفعة ج ؟ ص 741 
١4؛)‏ كفاية الأحكام: ؛ في شرائط الشفعة ج ١‏ ص 017. 
اما ونال الحية ات الما ا 


(/) الدروس الشرعية: في أ الشفعة ها ل تقبت للأكثر من شريكلين؟ ب اص 804 


كتاب الشفعة 78 الشفعة في البيع غير اللازم بلس لاغ 


وذلك لم شال حا كن «الغزادم امن آذ لبس ناكا لأرقة على اللالسوص: 
وإجماع الانتصار موهون بحكاية الشيخ عدم الخلاف على خلافه. وإطلاق الشيخ 
موهون بإطباق المتأخرين على خلافه. وإطلاق الأخبار المتناول لما عليه 
المتأخّرون وليس نادراً لإطباقهم على الظاهر على كون المنحصر مالكاً. ولم ببق 
إلا شيلع واحد وهو أن يقال: إن الملك لا يفرز عن الوقف, ونحن لا نقول به. 

هذاء وأمّا في صورة العكس كما إذا بآَ:التقوف عليه الوقف على وجه يصمٌ 
فإنها تعبت لصاحب الطلق قطعاً كلما في «الدروس '» وبلا إشكال كما فى 
«المسالك '» وقد نصل عليه”في انأل ير * وجامع المقاصد*» اح ل 
المقتضى وانتفاء المانع. 


لووك يوم 
الشفعة د أ 5-6 9 ولي" 8 اد البائه ينك > 


اما عدم | شتراط اللروم وأنه لا فرق بين أن يشترك الخيار أو يختسّ فهو خيرة 


101 شرائع الإسلام: فيما تثبت فيه الشفعة ج "اص‎ )١١ 

(؟)الدروس الشرعية:؛ في أن الشفسة هل تثبت لأكثر من * شر يكين ؟ ج اص 5 ١‏ 
(1) مسالك الأفهام: فيما تثبت فيه الشفعة ج اص 174؟. 

(4) تحرير الأحكام: في محل الشفعة ج ص 205 


لسلس تي سس منتاخ الكرامة رع ما 
«السرائر ' والشرائع ' والتذكرة؟ والإرشاد؟ والمختلف* والكتاب» فيما يأتى١‏ 
أيضاً و«الايضاح؟ واللمعة” وجامعالمقاصد »في موضعين منه و«المسالك ٠١‏ 
والروضة ' ' ومجمع البرهان " ' والكفاية ١"‏ والمفاتيح * '» لكنّه في «الإرشاد*'» جعل 
الأخذ بعد انقضاء زمن الخيار لعدم الفائدة قبله, إذ ئيس له انتزاع العين قبله لعدم 
استقرار ملكه, والظاهر أنّه لا يريد اللزوم, لأنه لا مانع منه قبله. فيكون غرضه 
الارشاد وبيان عدم الفائدة. وهو الذي فهمه منه المقدّس الأردبيلي على الظاهر. 
وبه صرّح فى الفصل الثالت في «جامعالمقاصد' '» وقد جعله الشهيد الثاني ١"‏ قولاً 
على جدة, ولعلّه لم يصادف محلَّهِ نعم يرد عليه أن الفائدة تظهر في النماء وغيره. 

واختير في «الخلاف 9“ وَالمبِسْوّظ/9! والمهذّب ' ' والغنية ' '» أن لاشفعة في 


52 السرائر: في الشفعة ج ؟‎ )١( 

(1) شرائع اللإسلام: في كينكتءالا تخد بالشفعة مع اص /18. 

() نذكرة الفقهاء: في الماكوة 'هنة الشفعة ب ا عن 11717. 

(4) إرشاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج ١‏ ص 740 

(4) مختلف الشيعة: في الشفعة ج 6 ص .51١‏ 

(1) سياتي في ص ؟07. 

(/0) إيضاح الفوائد: في محل الشفعة ج "ص .5٠١‏ 

(ا اللمعة الدمشقية: فى الشفعة ص 119. 

(؟ و1١)‏ جامع المقاصد: في محل وكيفية الأخذ بالشفعة بج 7س 70و54 

(١٠و7١)‏ مسالك الأفهام؛ في كيفية الأخذ بالشقعة ج ١١‏ ص 708-150 

(١١)الروضة‏ البهية: في الشفعة ج 4 ص .+0١‏ 

(؟١)‏ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة جع 4ص 29. 

.010 حص‎ ١ كفاية الاحكاء: في كيفية الاخذ بالشفعة ج‎ )١( 

.8١ مفاتيح الشرائع: الشفعة في استحقاق الأخذ ج اص‎ )١4( 

(6١)إرشاد‏ الأذهان: في احكام الشنعة ج ١ص‏ 586. 

(18) الخلاف: في الشفعة ج اصي 5 5 مسالة ١‏ ؟, (15)المبسوط: في الشفعة ج ص2١ ,١‏ 
(50) المهذّب: في الشنئعة ج ١‏ ص 400. (1؟) غنية النزوع:؛ في الشفعة ص /771. 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة فى البيع غير اللاز بل 8غ 
الببع الذي فيه الخيار للبائع أو لهماء لأنّ الملك لم يزل عن البائع, قالوا: أما 
ما لا خيار فيه أو فيه الخيار للمشتري وحده ففيه الشفعة, لأنّ الملك قد انتقل 
للمشتري وزال عن البائع. وهو المحكي ' عن أبي عليّ. وقال في «التحرير» أوّل: 
في قول الشيخ قوّة من حيث إِنّْ في الأخذ إسقاط حقّ البائع, ثمّ قال بعد ذلك: إنا 
فى ذلك من المتوقفين '. ولا ترجيح أيضاً فى «الدروس '». 

حجّة «السرائر “» وما وافقها أن المقتضى وهو البيع الناقل للملك مع وجود 
الشريك موجود لمكان عموم النص من دون تبادر اللازم, والخيار غير صالح 
للمائعية: لأنّ التزلزل لم يثبت كونه موثرا. وقد يقال *: إِنّ المائع سقوط حقّ البائع 
من الخيار الثابت فى صلب العقد سابقة ضورق الشفيع. فإنّ ظاهر السرائر التي 
هى الأصل فى الخلاف سقوط خيار البائع كماإفهمه منها الشهيد' والمحقّق 
الثانى ". فيكون أيضاً ظاهر «الشرائة*7 وقد «تتتعت ما فى «التحرير» بل قال فى 
البيع والشفعة وإن لم يفسخ حي خرجت المدة نبت البيع والشفعة معاً. قلت: مراده 
قبل المصئّف وولده لأنّه قد نسب قبل ذلك إلى المصتّف. وكيف كان فهو خيرة 
«الكتاب والتذكرة* أ» و جتميع ما ذثر بعد هأ آنفاً؟١.‏ 
)١(‏ حكاه عنه العلامة في المختلف: في الشفعة ج ة ص 78١‏ 
(؟) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؛ ص 014. 
1و 4)الدروس الشرعية: في ثبوت الشنعة للولي و ... ج اص 5171-751١‏ 
(؛) السرائر: في الشفعة ج ؟ ص 85" 
(5) القائل هو العلامة فى المختلف: في الشفعة جه ص 74-١‏ 
(8) شرائع الاسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة بج #ص 08؟. 


.؟١8 ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: في المأخوذ منه الشفعة ج‎ )٠١( 
4117 - تقدام في ص 4غ‎ )١١( 


وغ لبعببددلدبلللهفتاحم الكرامة /ج م١‏ 
وليعلم أنّ كلام الشيخ متّجه على أصله من عدم الانتقال, والشفعة إِنْما تكون 
بعد الانتقال» ومنه يُفْهم الحال فى كلامهم بالنسبة إليه. 
بهذا الأخير الشيخ *, وهو المحكي' عن أبى علي. وفى «المسالك» أنه 
لاخاف قي '. وفى «الكفاية» الإجماع عليه 0 وفى «التذكرة» أنه ذهنا ': 
لأنّ اتتقال الملك عن البائع يحصل بنفس العقد ولايتوقّف على انقضاء 
الخيار.والشفعة مترئّبة على صحّة البيع وانتقال الملك إلى المشترى ليأخذ 
منه ويكون الدرك عليه لكرراقد حَكييّاز! فى باب الخيار عن خيار «الخلاف» أنه 
إذا كان الخيار للمشتري |وحده زال ملك البائع عنه بنقس العقد. لكنّه لم ينتقل 
إلى المشتري حتّى بنقضى.الخيآن” فاذا انقضى ملك المشتري بالعقد الأول وقد 
تأولناه له هناك, سلمنا لكة ل ونا لكايه اسد. 
وهل يسقط حينئزٍ خيارالمشتريأملا؟قال فى «التذكرة»:يثب تله خيار الفسخ, 
وذلك لا يمنع الأخذ بالشفعة ''. وقال فى «المسالك»: ظاهرهم سقوط الخيار؟١.‏ 
(1)الخشلئف: : في الشفعة بع ''ص 1285 ماد 33 
(1) المبسوط: في الشفعة ج "اص 177. 
(؟) المهذب: في الشفعة ج ١‏ ص 480. 
(4) غنية النزوع: في الشفعة ص 37؟؟. 
(5) الخلاف: في الشفعة ج لاص 5 مسألة ١؟.‏ 
(1) حكاه عنه العلامة في المختلف: الخلعةس ل من 5 
ا و١١)‏ مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟آص ؟ ؟آراره ل 
0 ها كفاية الأحكاء: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج آاص 18ش8, 


١‏ يوه 0 د كص لرا؟. 


كتاب الشنعة / حكم الشفعة في البيع غير اللازء سلس ل 288 


وفي «المفاتيح» أنه ظاهر الأكثر ' وفي الحكايتين تأمّل ظاهر إن كانا فهما 
ذلك من كلامهم, مع أن الأول حكاه في «الروضة » عن الشهيد احتمالاً 
وماسعته قرماً” وإن كانا قينا ذلك من أنه إذا اتغل السلك عند كيفك يبلن 
لحان كنيف | البائع والأجنبيٌ بثبت لهما ذلك مع عدم المالك. ووجهد 
- أي سقوط خياره أنه لافائدة في فسخه. لأنّ غرضه على تقديره حصول 
المن, وقد حصل من الشقيع. 

وقال في «الدروس»: ويلزم على قول الفاضل (وعنى به كون أخذ الشفيع 
على تقدير خيار البائع مراعى) أن تكونهالمطالبة (يعني الأخذ على تقدير كون 
الخيار للمشتري) مراعاة ؛ ا ل د سمعكه” ما في «التذكرة» من التصر يح 
بذلك. قال في «الدروس»: ويمكن القول بأنّ اللأخذ يبطل خيار المشتري, كما لو 
آراة الود بالعنى فاشك الشفيع مولي القرض الثمن وقدٍ حصل من الشفيع: إلا أن 
يجاب نا بان المشتري يريد دفع الدرك عنهء انتهى 3 . ومعناه ولا كذلك الرد بالعيب», 
فإنه إِنْما ينبت له لأجل الظلامة وذلك يزول بأخذ الشفيع. قلت: وهذا فيه الدرك 
أيضاً فينبغي له إبداء الفرق ولا قارق. فليكن ما نحن فيه كذلك. لكثهم سيأتي لهم 
مكرّراً أن الأمر في الدرك سهل. 
0 ولابدٌ في تحربر هذا من الرجوع إلى ما كتبناه في شرح قوله فيما يأني " «فإن 
0 تقايل المتبايعان أو رد بعيب فللشفيع فسخ الاقالة والرد» فإنًا استوفينا فيه الكلام 


.8٠١ مفاتييع الشرائع: في استحقاق أخذ الشنعة بالعقد وعدمه ج ص‎ )١( 

(؟) الروضة البهية: :“في الشقعة جح اأأسن 7+ 00 

(؟) لعله ما سينقله عن الدروس في آخر الصفحة. 

71 و1) الدروس الشرعية: الشقمة في بيع المخيارج “اص‎ 4١ 

(0) تقدم فى حى 4107. (/!) سياتي في ص 1:1-06949. 


ةُ 
وكذا لو باع الشريك ثبتت للمشترى الأَوّل الشفعة وإن كان ليائعه 


خيار الفسخ. 


وحدّرناه بما لايوجد فى كتابء وهذا الجواب منه هو الوجه في الملازمة الدين 
ألزم بها الفاضل, ومعناه أَنّ المشتري يتعلّق غرضه بالخيار بغير التمن كما إذا 
أراد أن يدفع دركه عنه. قلت: يمكن على هذا أن يراعى سقوط خياره باشتراط 
سقوط الدرك عنه. 

هذا وكان الأولى بالمصتّف أن يقول: ولا يسقط خيار ذوي الخيار ليشمل 
ماإذا كان الخيار لأجنبيّ» بل ما زد كيان المشتري منفرداً أو منضمّاء ولعلّه أراد 
التنصيص على رد ما ظه رامن ابن إدرس/ ويأتي لهم في مسقطات الشفعة ' كلام 
فيما إذا كان الخيار للشفيم دَاكََانَلةتقتاء. 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


[فى أن للشفيع أيضاً الشفعة ] 

قوله: «وكذا لو باع الشريك ثبتت للمشتري الأوّل الشفعة وإن 
كان لبائعه خيار الفسخ» كما في «التحرير" وجامع المقاصد "© ومعتاء أنه لو 
باع الشريك الآخر الذي لم يبع حصّته (وهو الشفيع حيث لم يأخذ فى صورة ما إذا 
اشتمل البيع الأوّل على خيار) فللمشتري الأول (وهو الذي اشتمل بيعه على 
خيار) الأخذ بالشفعة: لأنّه شريك حقيقة وإن كان بيعه مشتملاً على خيار (إِذْ 
لامنافاة بين ثبوت الخيار وكونه مالكا المقتضى لكونه شريكا. 
)١(‏ سيأتي في ص 141-780 


(؟) تحرير الأحكام؛ فى كيفية الأخذ بالشفعة ‏ غ ص .057١‏ 
فو جامع المقاصد: في محل الشفعة ج اك ون 


كنانيا الشففة كن أن الشفيع أكا الع ات 8 


فإن فسخ بعد الأخذ فالمشفوع للمشتري. 


والعبارة تعطي أن استحقاقه الشفعة ثابت له مع الخيار مطلقاً أي سواء كان 
للبائع أو له (أي المشتري) الأوّل أو لهما وأنّ الفرد الأخفى هو ما إذا كان الخيار 
للبائع كما هو قضية العطف بإن الوصليّة, مع أن بوت الشفعة إذا كان الخيار له أي 
المشترى الأوّل أخفى خصوصاً إذا جاء الفسخ من قبله, فإمًا أن لايكون العطف 
صحيحاً أو يكون المراد عدم ثبوت الشفعة إذا كان الخيار للمشتري. والظاهر أنه 
لا فرق بين أن يكون الخيار له أو لا كما بيّن ذلك كله في «جامع المقاصد '» لكن 
عبارته لا تخلو عن حزازة وإيهام. 

وقد يقال ': إن غرضه بإن الوصلية التعريض) بالقائلين بأن لا شفعة في الببع 
الذي فيه خيار للبائع, فيكون المرادء أنآتتتبتها للمشتري في هذا الفرع الخفيٌ 
وإن كان فيه خبار لبائعه, فم خلنٌك بهاذ باخ أيتدعسابْخيار وأخذ الآخر الأصيل 
اأذي هو محل النزاع المتقدم, بل الظاهر أنه لم يرد غيره. وقد رّب الحكم المذكور 
في «التحرير" والتذكرة؟ والدروس*» على كون الخيار للبائع وإن عدم الأخيران 
الترجيح. وهذا يشهد على ما فهمناه, على أنا قد تقول: إِنّ ما ذكره المصئّف هو 
الأخفى كما لا يخفى. 

قوله: إفإن فسخ بعد الأخذ فالمشفوع للمشتري4 أي إذا فسخ بائع 
)١(‏ جامع المقاصد: في محل الشفعة ج “ص .8115-75١‏ 
(؟) لم نعدر على قائل هذا القول في الكتب الموجودة لدينا ولعله إِنّما ذكره من بحث أحصد 

أساتيذه العظام كالوحيد أو الطباطبائي أو بحرالعلوم أو غيرهم. 
() تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟ ص ,57١‏ 


١؟)‏ تذكرة الفقهاء: في المأخوذ منه الشفعة ج ؟١١‏ ص 15١؟.‏ 


30 مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


وإن فسخ قبله فلاحقّ للبائع وللمشتري(وفيالمشتري -خل)إشكال. 


هذا المشتري بعد أخذه حصّة الشريك الآخر الذي باع حصّته أخيراً فالمشفوع له 
- أي المشتري لأأنّه فى وقت الأخذ كان شريكاً فاستحق الشنعة. فلا أخذ عن 
استحقاق وصار مالكا حقيقة لا يضرّه طروٌ الفسخ المزيل للملك, كما لو زال بسبب 
آخر. وعلى قول الشيخ ' بعدم انتقال المبيع إلا بعد انقضاء خيار البائع يجب أن 
يكون الأخذ له لبقاء الشركة ولو فس فأولى. 

قوله: «وإن فسخ قبله فلا حقّ للبائع وللمشتري إشكال4 أي إن 
فسخ البائع المذكور قبل أخذ المتشتزئي منه حصّة الشريك الآخر فلا حقّ له أي 
البائع الفاسخ . في الشفعةءلا نه وقكة اكع الثاني لم يكن شسريكا وشرط 
استحقاقها ثبوت الشركة وقتةاليبع..واما-المشتري منه ففى استحقاقه الشفعة بعد 
فسخ بائعه بيعه إشكال يتشا مَى .سبق ثيوته والأأصل بقاوه. ومن زوال سبب 
الاستحقاق قبل الأهذ فيزول الاستحقاق. وبعبارة أخرى: من زوال العلّة الموجية 
أعني الملك, وقد اشتمل زوالها على نفي حكمة السبب وهي ضرر الشركة فكان 
مائعاء والأصح أنه لا حقّ له كما فى «جامع المقاصد'» وكأنه مال إليه في 
«الإيضاح '». فعلى هذا يشترط لثبوت الشفعة كونه شريكا وقت البيع ووقت 
الأخذ, فلو باع الشريك استحقاقه بعد بيع شريكه لم يستحقٌ شفعته إن كان عالماً 
وفى بقاء شفعته لو باع قبل علمه ببيعه وجهان يأتيان ؟ بيركات خير خلقه محمّد 
)١(‏ المبسوط؛ في الشفعة ج ص .1١17"‏ 
(؟) جامع المقاصد: في محل الشفعة بج ”ص 75١‏ 
(؟) إيضاح الفوائد: في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة ج ا ا 
(4) يآني في ص 143-7517 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة في أكثد من شريكين 7ت 488 
الفصل الثاني: فى الآخذ والمأخوذ منه 
ما الآخذ: : فكلٌ شربك متّحد بحصّة مشاعة قادر على الثمن, فلا 
ير الشريك الواحد على رأي. 


«الفصل الثاني: في الآخذ والماخوذ منه » 
قوله: (أما الآخذ فكلّ شريك متّحد بحصّةٍ مشاعة قادرٍ 
على الثمن » قد عرّفه بذلك في «الشرائع '» بترك المتحد, وهو ل 
قيو ذه المتفق عليهاء وتعريف المصنف مسبو على مختاره؛. وكلاهما يشملان 
الموقوف عليه خاصّاً. ويراد بالقادر النازالقِوّة والفعل. ويشمل الثمن المثلى 
والقيمي كما يأتي ' التنبيه على ذلكاقلّه. 1 


[حكم الشتققة في ,أكثر من شر يكين ] 
فوله: إفلا تثبت لغير الشريك الواحد على راي» هو خيرة 
«الفقه المنسوب إلى مولانا الرضاطية» ؟ لأنّ الظاهر عندنا أنه لعلي بن 


بابويه و«رسالته» أي علي بن بابويه فيما حكي ؟ عنها و«المقئع * 
والمقنعة' والانتصار " والكهد نت" والاستيصاء ١‏ والنهاية* ' والشلاف١١‏ 


)١(‏ شرائع الإسلام: في الشفيع ج اص 5"05. (؟) سياتي في ص 518 د #الان. 
(5) الفقه المنسوب إلى الامام الضالقة. : في الشفعة ص 14”؟. 

(1) حكاه عنه المحقق الأبي في كشف الرموز: في الشنعة ج ١‏ ص 897 

(6) المقنع: في الشفعة ص .5١0‏ (1) المقنعة: في الشفعة ص .51١/‏ 
() الانتصار: في حكم الشفعة لو تعدد الشركاء ص .58٠‏ 

(8) تهذيب الأحكام: في الشفعة ج /.ص 177 ذيل الحديث 0/1 

(8) الاسقيصار: : في الشفعة في العدد الّذين تثبت بيئهم الشفعة ج :ص 0 
(١٠)النهاية:‏ في الشفعة ص 1؟1. (15)الخلاف: : في الشفعة ج ؟' ص 178 مسالة ,١١‏ 


17 سح ع سس سس م ع أالكرأمنة / جج 1/6 


والمبسوط 'والمراسم 'والكاقى "والمهدّب “والوسيلة *وفقهالقرآن» للراوندي١‏ 
و«الغنية" والسرائر” والشرائع والنافع ٠"‏ وكشف الرموز'! والتتكرة"٠‏ 
والتحرير" والإرشاد؟' والتبصرة*' والمختلف' ١‏ والدروس"! واللمعة؟١‏ وجامع 
المقاصد ١"‏ والروضة' ' ومجمع البرهان'" والمقاتيح؟'» وهو المحكي ؟' عن 
الطبرسي والكيدري ووالد المصنّف. وقد حكي عليه الإجماع في «الانستصار؟؟ 


,٠١7 الميسوط: في الشفعة ج “اص‎ )١( 
.١87 (؟) المراسم: فى الشنعة ص‎ 
516١ (؟) الكافي في الفقد: في الشفعة ص‎ 
07 المهذّب: في الشنعة ج اص‎ )4( 
الوسيلة: فى الشفعة ص 6ه.‎ )0( 
.14 فقه القرآن؛ في الشفعة جأ؟ ص‎ )١( 
غنية النروع: فى الشفعة و82‎ )9( 
240 السرائر: في الشفئة ص3‎ )8( 
شرائع الإسلام: في الشفيم اح تن 0م‎ )( 

ا االسيص لداع فى الجن سي + 8 ؟., 
() كشف الرموز في الشفعة ج ١‏ ص 47 
17١‏ تذكرة النقهاء: : في محل الشفعة ج مس 1057-5١‏ 
() تحرير الاحكام: في مستحق الشفعة ج #ص 0814. 
)١5(‏ إرشاد الاذهان: في شرائط الشفعة ج ١‏ ص 284. 
)١0(‏ تبصرة المتعلمين: في الشفعة 1 )١1(‏ مختلف الشيعة: في الشفعة ج 0ص 1 57. 
)١9/(‏ الدروس الشرعية: في عدد مستحق الشفعة ج ص ين 
(ث١)‏ اللمعة الدمشقية: فى الشفعة ص 1359. 
(15) جامع المقاصد؛ في الآخذ والمأخوذ مته الشفعة ب 7 ص 558-5117 
)2١(‏ الروضة البهية؛ في الشفعة ج 4 ص 810 
1١‏ مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج ؛ ص // 
(؟1) مفاتيح الشرائع: في موارد الشفعة وأحكامها ج ؟' صن لثل. 
(1؟) حكاه عنهم العلامة في المختلف: في الشفعة ج 6 ص 771 
(4؟) الاتتصار: في حكم الشفعة لو تعدّد الشركاء ص .10٠‏ 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة في أكثر عن شريكين سنت سس 80 
والغنية ' والسرائر' والتنقيح '» وظاهر «الخلاف» حيث قال: عندناء وأنّه انفراد 
لنا. ونحوه قوله في «المبسوط»: لميوافقنا عليه أحد”. وفي «الانتصار» أيضا: أنه 
من متفرّداتنا'. وفي «التنقيح» أيضاً: أن عليه الفتوى'. وفي «الدروس”* وجامع 
المقاصد "»أنّهالمشهور وكاد يكون إجماعاً. وفي «المقتصر ٠"‏ وإلمسالك ١١‏ ومجمع 
البرهان؟١‏ والكفاية ١"‏ والمسفاتيم*١»‏ أنه المشهور. وفى 00 وكشف 
الرموز' ١‏ والتذكرة"! والمسالك*١‏ ومجمع البرهان» أكفا 52226 8 
علباتا””: وفي الأوّل في مقام | + خر: أنه مذهب أكثر علمائنا المحصّلين *؟. 

«المهذّب» أنه الظاهر من 0000 . وفى «جامع المتاصد» أيضا: أنه 0 
وفي «النافع» روايته أشهر"". وفي «الإوظْيْك أنه أشهر القولين *'. وفي «التذكرة» 
3 الجمهور كافة على الثبوت لمع التعدّد ”؟. ولا ترجيح في «الإيضاح'؟ 


.40/ غنية النزوع: في الشفعة ص4 ؟5, (1) السرائر: في الشفعة ج ”اص‎ )١( 
.١١ (؟و7) التنقيحالرائع:في الشفعة ج قضص 7777 (1|الخلاف:في الشفعة ج لاص 0 45 مسالة‎ 
.٠١9/و‎ ١١ و18 و١ ؟) المبسوط: في الشفعة ج "اص‎ 0( 

(1) الانتصار: في حكم الشفعة لو تعدّد الشركاء ص .405٠‏ 

(8) الدروس الشرعية: : في عدد مستحق الشفعة ج لا ص اانا 

لك و؟5؟) جامع المقاصد: : في الآخذ والماخوذ منه الشفعة ج اس راونا 

)٠١(‏ المقتصر:في الشقعة صن 11 (1 وما مسالك الأفهام:في الشفيع بع ١١‏ ص رق 
)١1501(‏ مجمع الغائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج ذم ٠١‏ 

.017' ص‎ ١ كفاية الأحكام: في شرائط الشفعة بج‎ )١( 

لاطا الحراتم فى مدتحي واكانيا جضن :1 

(1) كشف الرموز: في الشفعة بم ؟ ص 941 

(لاكرمكم تذكرة الفقهاء: في محل الشفعة ج كص ؟١٠.‏ 

(1؟) المهدّب: في الشفعة ج ١‏ ص 401. 

ا المختصر النافع: في الشفعة ص _ 8 

(14) الروضة البهية: في الشفعة ج ص 1 

(5؟) إبضاح الفوائد: في الاخذ والماخوذ منه الشفعة ج ؟ ص ,١١١‏ 


4 ء ‏ لل هفتاح الكرامة / ج ١8‏ 


والمسالك '» وكذلك «الكفاية» في غير العبد. وفيه وافق الأصحاب ؟. 

والمخالف أبوعليٌ فيما حكي " والصدوق في «الفقيه » وقد اختلف النقل عن 
أبى عات . ففي «الانتصار» أنه يوجب الشفعة في العقار ذ فيما راد على اثنين: وإنْما 
يعتبر الاثنين فى الحيوان خاصّة *. وهذا هو خيرة «الفقيه» كما فهمه منه المصئّف 
في «المختلف'» وولده" و«كاشف الرموز”»والشهيد فى «الدروس “*» وغيرهم ١"‏ 


.187-107/4 ص‎ ١١ مسالك الأفهام:في الشفيع ج‎ )١( 

(؟) كفاية الأحكام: في شرائط الشفعة م ١‏ ص 047 - 084. 

(؟) حكاه عنه العلامة في مختلف الشيعة: في الشفعة ج 6 ص 4 

(5) من لايحضره الفقيه: في الشفعة ج لاص ٠١‏ ذيل م 782.١‏ 

(0) الموجودفي الانتصارتقل الخلاضاعن أبن التجديد وأنه جور الشقعة فيمازاد على الاثتين. وإنّما 
نقل التفصيل في العقاروغي رهطأ عن الصدوق#بقال)في الانتصار:فإن قيل:ادّعيتم إجماع الإمامية 
وابنالجنيد يخائف في هذه المطتتو ب جح الوانعة مع زيادة الشركاء على اثنين. وأَبو جعفر 
أبن بابويه يوجب الشفعة في العقار فيما رآ على الاثنينوأنما يعتبرالاثنين في الحيوان خاصّة على 
ما حكيتموه عنه في جوَابَ مسا ئ لهل الفوتمبلَالصطع الفقهية, «انتهى.راجع الانتصار:ص .]10١‏ 

وقد رأيئانسخا كثيرة م الانتصار وغاليها كما ترى إلا نسخة واحدة وافقت الحكاية 
المذكورة. إلا أن الظاهر منها تخليطها بين النقلين. إن العبارة الموجودة فيها هكذا: فإن قبل؛ 
قد ادعيتم إجماع الامامية وابن الجنيد في هذه المسألة يوجب الشفعة في العقار فيما زاد 
على الاثنين ؛ وإنّما يعتبر الائنين في الحيوان ناح طلى واسححيوه ينه في خبر انه ينال 
أهل الموصل التسعالفقهية.فأمًا إجماعالامامية قد نقدّم الرجلين فلا اعتبار بخلاف الرجلين. 
التهى. نسخةالعتبة الرضوية المرقمةة 77 ؟اسنة التحرير ٠١66‏ ص /117. والعبارة ظاهرة 
والعلم والسقط؛ فإن قوله«قدتقدمالرجلين»وكذا قوله «فلثاعتياريشلاف الرجلين» صر عع 
في أن المحكي عنه إِنْما كان هو الرجلين أي ابن الجنيد وابن بابويد -فلا اعتبار بهذه النسخة, 
والصحيح هوالارل. والحاصل:أنٌّالنسبةالمذكورةفي الشريم غير تاعة وغير صحيحة: فتأمّل. 

(1) مختلق الشيعة: في الشفعة ج 0 ص 1 

(/) إيضاح الفوائد: الشفعة في الآخذ والمأخوذ منهج ؟ ص .7١١‏ 

(4) كشف الرموز: في الشنعة بج "ص كن 

(9) الدروس الشرعية: ؛ في عادد مستحق الشفعة جع ص الاوك 

)٠ )‏ كالسقيم الرائع: في الشفعة جح 2 ص /8. 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة ذ في أكثر من شريكين سبلل - ب 4848 
وقد نسب إليهما معاً ثبوتها مع الكثرة من دون تفصيل أبو العبّاس في «المقئصر ١‏ 
والمهزب '» والمحقق الثاني في «جامع المقاصد » وغيرهماء. وحكى المصئّف 
في «المختلف *» وولده' عن أبي عليٌ ثبوتها مع الكثرة, وحكيا" عن الصدوق في 
الفقيه التفصيل المذكور. 

وحكى في«الشرائع* والتحرير '» في المسألة ثلاثة أقوال: الأُوّل أَنّها تثيت 
مطلقاً على عدد الرؤوس. الثاني ها تش تثبت في الأرض مع الكثرة ولا تثبت في 
العبد إلا للواحد. الثالك المشهور. فالقول الأوّل إن لم يكن لأبي علي كان. مها 
لاقائل به فيما نجد, والقول الثاني لم نجد القائل به قبل صاحب «الكفاية © لان 
الصدوق يترط الاتحاد في مطلق يوان ليود بالعد. 

وليعلم أن الصدوق قصد بذلك الجمعبين الأخبار, وهو وهحٌ صرف, لأنّهِ قال 
بعد إبراده مضمون رواية يوني يعني بذلك الشفعة في “الحيوان وحده. مع أن 
الإمام علي قال فيها: الشفعة واجبة في كل شيء من حيوان أو أرض أو متام 
بشرط أن يكون ذلك الشيء بين شريكين لا غيرهما ''. فلا مجال التتخصيص هنا 


"46 المقتصر: في الشفعة ص‎ )١( 

(؟) المهدّب البارح: : في الشفئعة ج 4 ص ينها 

(؟] جامع المقاصد:؛ : في الأخذ والماحوذ منه الشفعة ب تس الال 

(4) كالسيّدعليٌ في رياض المسائل: : في الشفيع ج كا صى 51506 

[) مختلف الشيعة: في الشفعة ج 0 ص 1 

(1) إيضاح الفوائد: ؛ في الاخذ والمالخوذ منه الشفعة ج ؟ ص .1١١‏ 

(/ا) مختلف الشيعة: : في الشفعة ج ه ص 57 وإيضاح الفوائد: : في الشفعة ج اص 5١١‏ 
(8) شرائع الإسلام: في الشفيع ج “ص 58 ؟. 

(4) تحريرالأحكام: : في مستحق الشفعة ج #خص 12ة, 

(ء )٠١‏ كفاية الأحكام: في شرائط الشفعة ج اص 245 

(إمن لأيحضره الفقيه: : في الشفعة ج اص ٠١‏ ذيل الحديث 0/4؟؟. 


5 مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


بالحيوان على أن المتبادر منه فى هذه الأخبار مطلق الحيوان أو الصامت كما 
أنصحت به صحيحة الحلبى ', فكان الأولى أن لا يعدّ قولاء لأنّه نشأ عن وظسم 
محض إِلَّ أن تقول: إِنّ الذي دعاه إلى ذلك استقامة السيرة واستمرار الطريقة على 
ذلك. قلث: لو كان كذلك لما خالف ذلك هو وأبوه فى «المقئع' والرسالة '» 
ومعاصروه, على أنّا قد يناث فيما سلف أنّ السيرة مستقيمة والطريقة مستمرّة على 
عام الشفعة فى الحيوان أصلل. 

ومن العجيب قوله في «المختلف إِنّ قول أبي علي لا يخلو من قوّة. 
وتخطئته وولده١‏ لابن إدريس فى دعوى الإجماع لمكان خلاف أبى علي الذي 
لم يزل موافقاً للعامة, وكم.شن قوق لِّةانبيقد الإجماع على خلافه؛ وإن كان لمكان 
خلاف الصدوق أيضاً فهر أيضاً فى غير مله مع أنه نقل هو في «المختلف» كلامه 
وعرف منشأه. ثم إِنّهِ ينيغى لهما أيضا أن يخطنا عَلم الهدى وأبا المكارم والشيخ 
5 ظاهر «الخلاف» وكتا «المبشسوظ) “و يقرب من ذلك مأ فى «السيدت البارع" 
والمسالك* من أن دليل أبى علي أمتن كما فى الأَوّل وأنّه أكثر وأوضح وأصمٌ 
كما في الثاني. وستعرف الحال. وأَمّا قول صاحب «الكفاية» فضعيف جد مع أنه 
فيما سلف" نفى الْبُعد عن عدم ثبوتها في المنقول من عبدٍ وغيره. 
)١(‏ وسائل الشيعة: ب لمن أبواب الشفعة ح *اج لاا ص 731١‏ 
(؟) المقنع: في الشفعة ص .4١86‏ 
(؟) حكاه عنها المحقّق الآبي في كشف الرموز: في الشفعة ج ؟ ص 597. 
(4) تقدّم فى ص .1٠١‏ 
(0) مختلف الشيعة: في الشفعة جح 80 ص 551. 
(1) إيضاح الفوائد: في الآخذ والمأخوذ مته الشفعة ج ؟ ص .5١١‏ 
(/) المهذب البارع: في الشفعة ج 4 ص 4/”؟. 


(8) مسالك الأفهام: في الشفيع ج ١١‏ ص 1875. 
(9) تقدّم فى ص .1١1‏ 


كناب الشفعة / حك الشفعة فى أكثر من شريكين ‏ - 853 


وكيف كان, فدليل المشهور الاجماعات المعتضدة بالشهرات المتقولة فى 
اثني عشر موضعاًء وقد سمعت ' ما في «الدروس وجامع المقاصد» من أنّها كادت 
تكون إجماعاً مضافاً إلى الأصل بمعائيه الأربعة, وإطباق العامّة على خلاقنا كما 
سمعت " عن السيّد والشيخ والأخبار, فمنها صحيحة عبدالله بن سنان على 
الصحيح في العبيدي عن يونس الصريحة في ذلك, قال نُة: لاتكون الشفعة إلا 
لشريكين ما لم يتقاسما فإذا صاروا ثلاثة فليس لواحد منهم شفعة ؟. ومثلها فى 
الضراضة نرسلة بوشن *. وتعلهما من الضراعة ماف «الفقة المستوب الى مولانا 
الرضاطكة» * إن صحّت النسبة, قال: إذا كان الشريك أكثر من اثنين فلا شفعة 
لواحد منهم. ومثلها في الصراحة صجتحة عبداللرين سنان وهر ننه" وستعيدة 
العلينة وبقسعة؟ الوارقات نى السلرك والحلوال اذلنا أن تم فض الغير 
ونترك بعضهإلاأن تقول: إن ذلك في غير مآ كو من هذا القبيل ممّا يستقلَ ولا كذلك 
ما هناء لأثه قال طهة: «ل” شنعة قي ”وات الأطد يكور الشريك فيه واحدأه 
والباقي من ذلك مثل ذلك. فنقول: إِنّ في غيرها أكمل بلاغ. 

وأمّا ما يدل على الشقعة مع الكثرة فخبر السكوني *' وطلحة بن زيد'',. 
الشفعة على عدد الرجال وعلى الرجال. وقد حملهما الشيخ ١"‏ والجماعة؟' على 
(١9؟)‏ تقدم في ص 406. 
495و ولاوثمو١٠)‏ وسائل الشيعة: ب /امن أبواب الشفعة ح ١‏ و؟ وخ ولاووهج ١‏ 

0-7 رض يسن 
ا 
() الكافي: في باب شرا اء الرقيق ج م ٠5س‏ 6. 
)١١(‏ من لا"يحضره الفقيه: في الشفعة ج ١‏ ص نفك فيان 


(؟١)الا”ستيصار:‏ في باب العدد الذين تثبث بهم الشفعة بج مض 7 ذيل حم 5ش 
(؟1) منهم الأردبيلي في مجمعالفائدةوالبرهان: في شرائط الشفعة بم 4 ص ,٠‏ والسيّد علي »> 


0 عل سبلل هفتا الككرامة /ج م1 
التقية. وفى سندهما ما يدلعلى ذلك وقد علمت ' إطباق العامة على ذلك. نعم قد 
يوشم امد لالة على هذا القول حسنة منصور بن حازم ' وموثقته ' ورواية عقية؛ 
حيث وردت بلفظ «الشركاء» وأقل الجمع ثلاثة, وكذا لفظ «القوم» فى إحدى 
روايتى منصورء وقد حمل فى «الدروس ”» روايتي منصور على التقية. : أجاب 
جماعة منهم السيّد في «الانتصارا» والشيخ فسي «الاستيصار؟» بحمل الجمع 
على الاثنين» وهومجاز شائع ذائع في الآيات والروايات, قال الله عر وجل: #فإن 
كان له إإخوة» * سلّمنا وما كان ليكون لكنّها لا تقوى على معارضة المشهور من 
وجوه شتّى. 

ويبقى الكلام في الكثرة.الفائعة,فهل المراد بها الكثرة السابقة على عقد 
البيع كان يكون ثلائل فيبيع أحكرهع؟ أو الأع منها ومن اللاحتة كما 
لو كان الشريكان اثنين وتاخ"أتتتدهتا"تتصيبه من اثنين فلا يصع الشريك 
الآخر الأخذ منهما و لايق داز كا الشركة اللاحقة لأنّ كل واحد 

من المشتر بين من الشريك شريك خصوصاً إذا اشتريا على الشعاقب قب ولم يعلم 
الشريك الآخر إلا بعد شرائهما؟ وقيل': إنها إِنْما تمنع في المثال فيما إذا 
اعاسى اعدميافوة الأشن اكازذا شد من الجميع فلاء لأنّ الريك 


ه في رياض المسائل: في الشفعة ج ١١‏ ص 4, والبحراني في الحدائق الناضرة: في الشفعة 
جح لاص 215 غ١‏ 1 

5103 تقدّم في ص‎ )١( 

(؟ و*وغ) وسائل الشيعة: ب ؛ و0 من أبواب الشفعة سم ١‏ واج 1 ص 518 و7514 

(8) الدروس الشرعية: في عدد مستحق الشفعة ج “ص للك 

ا ل و 0 

(4) النساء؛ 11 


(4) كما في المسالك: في الشفيع ج ١١‏ ص ١5‏ 


كتاب الشفعة / فى عدم الشفعة للعاجز والمماطل والهارب #7 
ولك للعاجز, 


المستحقّ للشفعة واحدء أقوال. وظاهر قوله طق «فإذا صاروا ثلاثة فلن 
لواحدٍ منهم الشفعة» يُقضي بنفي الاستحقاق في المثال مطلقا وهو ظاهر 
المحقق الثاني ' والشهيد الثاني ؟. والتفصيل ظاهر المصنّف في آخر الفروع" 
على القول بالكثرة. وظاهر الشهيد حمل الكثرة على السابقة ذكره في «حواشيه ؟» 
وهو المتبادر من الفتاوى ومن إطلاق غير خبر عببدالله بن سئان كقوله اكلا 
في مرسلة يونس: بشرط أن يكسون ذللك,الشسيء بسين تسريكين لاير هما ث. 
مضافاً إلى الاستصحاب وعدم عدّلافي المسقطات لأحدٍ منهم. وتمام الكلاء" 
في أواخر الفروع المترئبة علئ القعول بالكثرة. ثم إن المحقّق الثاني في 
أوائل المقصد الرابع " قد الف تيا حكينام عندرهنا عييم شرح قوله «ولو باع 
بعض نصيبه وقلنا بثبوتها مع الكثرة» فليلحظ ذلك. 


[فى عدم الشفعة للعاجز والمماطل والهارب] 
قوله: (ولا للعاجز» إجماعاً كما يفهم من «المسالك*» فى قيود تعريف 
الشفيع حيث قال:هذا تعريف الشفيع باعتبارقيودهالمتّفق عليهاء وبلاخلاف كما في 


جات المقاس :في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة ج مل 11 
(1 وما مسالك الأفهام: في الشفيع ج ١١‏ ص 58١‏ ولالا؟. 

(؟) سيأتي في ص اك سرون 

(؟) لم نعثر عليه في حواشي الشهيد الموجودة لديئا. 

(8و4) ”) وسائل الشيعة: ب امن أبواب الشفعة ح كج لإا ص 8117 
() يأتي في ص 195-7486,. 


4غ سس حبحب تح الكرامة /ج م١‏ 


«الغنية ' والرياض "». وفي «مجمع البرهان "» يمكن أن يكون دليله الإجماع. وقد 
صرح بالحكم في «النهاية “والسرائر *والشرائع' والنافع "والتذكرة*والتحرير؟ 
والارشاد* أوالدروس ١١‏ وجامعالمقاصد”' والمسالك ''والروضة؟'»وغيرها*'. 
وهومعنى ما فى«التبصرة' 'واللمعة"'»وغيرهما" من اشتراط القدرة على الثمن. 

والبلوسد الإجباع الأسلرزاثة صرر عا الي والبنائد ران كيرد 
المتبادر من إطلاق النصٌ والفتوىء؛ بل يمكن الاستدلال عليه بحسنة عليٌ بن 
مهزيار بالنهدي وهو الهيثم الواردة في تأجيل مدّعي غيبة الثمن ثلاثة أَيام ونفي 
الشفعة إن لم يحضره بعدها. وينبغي إبرادها لأنّها تنفع فيما يأتي ١‏ من المماطل 
والهارب, قال: سألت أيا بد عن رجل طلب شفعة أرض فذهب على 


ل لتر فى القلط عي 19 

(؟) رياض المسائل؛ في الشفيع ا-ص-33 

(؟) مجمع الفائدة والبرقان:.في شرائط الشفعة ج 1 ص .١15‏ 

(4) النهاية: فى الشفحة رأشكامهااض -410: 

(8) السرائر: في شروط استحقاق الشفعة ج ؟ ص 1588و83]. 

(1) شرائع الإسلام: فى الشفيع ج "!ص 06؟. 

7/0 المختصر النافع؛ في الشفعة ص آ 

(خم) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١١‏ ص 145؟. 

3 تحرير الأحكام: في مستحق الشفعة ج ذم 4054 

86 ص١ إرشاد الأذهان: في شرائط الشفعة ج‎ )٠١( 

(١١]الدروس‏ الشرعية فى اقخراط قنارة الخلم ‏ ج لاص 501 

)١(‏ جامع المقاصد: في الاخذ للقي الف 1 إزأن 

)١(‏ مسالك الأقهام: في الشفيع ج ؟١‏ ص 84؟. 

(4١)الروضة‏ البهية: في الشفعة جم أ ص 599 

(0) كرياضص المسائل: : في الشفيع ج 011 

(11) تبصرة المتعلمين: فى الشفعة ص 48. 

(1) اللمعة الدمشقية: في الشفعة ص 139. ' 
(1) كمفاتيح الشرائع: في موارد الشفعة وأحكامها ج "اص // (14) سيأني فيص 1786. 
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أن يحضر المال فلم ينض فكيف يصنع صاحب الأرض إذا أراد بيعها أيبيعها أو 
بنتظر مجيء شريكه صاحب الشفعة؟ قال: إن كان معه في المصر فلينتظر به إلى 
ثلانة أتَام, فإن أتاه بالمال وإلَا فليبع وبطلت شفعته فى الأرضء وإن طلب الأجل 
إلى أن يحمل المال من بِلدٍ آخر فلينتظر به مقدار ما يسافر الرجل إلى تلك البلد 
وينصرف وزيادة ثلاثة أَيّام إذا قدم, فإن وفاه وإلا فلا شفعة .١‏ 

والمراد بصاحب الأرض المشتري. ويدلّ عليه إطلاق لفظ «الشفعة» الى هى 
حقيقة عد وعرفاً وشرعاً في الاستحقاق بعد البيع. وتحذلق هنا صاحب «الحدائق» 
وقال: إِنّْ موردها الشفعة قبل البيع وَأَنّ المراد بصاحب الأرض المالك الأول وأن" 
الأصحاب قاسوا حال المشتري علي الثأئع "#وفيه: أنه إذا سلّم ظهورها فيما قال 
فالإلحاق من باب تنقيح المناط بالعقل أو بالاججما أو بهماء على أنه أخذ ذلك من 
النقدن الا ويل . 

ويتحّق العجز باعترافه أوا ككنهاذة الفا ق«القطعية,أ وعدم مشر وعية استدأنته. 
وهل يتحقّق العجز بفقره وإعساره؟ قال فى «رجامع المقاصد»: فيه نظر, لإمكان 0 
يحصله بقرض ونحوه فينتظر به ثلاثة أيّام, انتهى *. وقال في «المسالك» بعد أن 
تردّد أيضاً: إِنّ الأجود العدم”. وقد تقدّم له في تعريف الشفيع الجزم بذلك؛ وحكم 
أيضاً بإنظاره ثلاثة أيّام. ولعلّهما استفادا التحديد بالثلاثة من الحسنة كما عرفت, 
لأنُها ليمست صريحة في أن التأخير من حيث غَيبة الثمن يمعتى أنه موجود وليس 
بحاضرء بل الظاهر منها ما هو أعمٌ من ذلك ومن عدمه بالكلّية أو مطله بهء لأنْ 
)١(‏ وسائل الشيعة: ب ١٠١‏ من أبواب الشفعة ح ١ج ١1‏ ص 114 
(؟) الحدائق الناضرة: في شروط الشفيع ج ٠١‏ ص ١‏ 
(') مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة جم وص .5١-7١‏ 


(4) جامع المقاصد: في الأخذ والماخوذ منه الشفعة ج ص 7 
(8) مسالك الأفهام: في الشفيع جم ١١‏ ص 581. 


دغعغلسههههابهبييهيهيبل لل هفتاح الكرامة /ج م١‏ 


ولا المماطل والهارب. 


معنى «لم ينضٌ» لم يحصلء فتأمّل. وفي «مجمع البرهان '» أن الأولى في هذا أن 
يناط بالوقت الذي يضر الصتبر إليه عرفاً بالمشتري أو البائع عرفاً. واعلّه لا ين 
على القول بالضرر ولا على القول بالتراخي. فتأمّل. ولا يجب قسبول الرهن 
والضامن والعوض كما في «التحرير" والدروس" والروضة “». 

قوله: «ولا المماطل والهارب» كما في «الشرائع *» وما ذكر بعدها فيما 
قبلها. وصرّح في «النهاية" والسرائر"* بذلك في المماطلء لأنّ المطل والهرب 
كالعجز بل أقبح. لكن أخرجهما يقي القدرة. وفيه ما لايخفى. لصدق القدرة عليهما 
بالفعل: وإرادة لازم القدرة وثها ‏ وهو ذَفِم)الثمن, لأن كان هو الغاية المقصودة منها 
إطلاقاً لاسم السبب على السئئب._لاخمتحسن في التعاريف وإن كانت شائعة في 
غيرها. وظاهر إطلائَيمُ كما فى «جامع المقاصد أنّ المطل يتحقّق قبل السلاثة 
ولايشترط فيه ثلاثة أيّام, للها للَعَاجِرولا عجز. ويحتمل إلحاقه به لظاهر الحسنة 
كما عرفت. ولعل الأولى, لإناطة بالضرر بالصبر وإن قل عن الثلاثة, لأنّ المماطل 
هو القادر ولا يودي فليتامّل. 

وليعلم أنّ العلم بأنّه مماطل من قبل لا يمنع من أخذه بالشفعة. 
)١(‏ مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 4 ص ١‏ ؟. 
(؟4 تحرير الأحكام: في مستحقّ الشفعة بع غ ص .57١‏ 
() الدروس الشرعية: في عدد مستحق الشفعة ج #اص 51١‏ 
(4)الروضة البهية: في الشفعة ج ص 154 


(0) شرائع الإسلام: في الشفيع ج اص 0: وما ذكر بعدها تقدّم في هوامش اال 
(1) النهاية: في الشفعة وأحكامها ص 5؟1. 


(/) السراثر: في بيان ما 'نستحق فيه الشفعة ج ؟ ص 581 
(8! جامع المقاصد: في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة بع ص 7717 


كتابي الشفعة / فى عدم الشفعة للعاجز والساطل والهارب لل 54 

فإنّ ادّعى غيبة الثمن أجل ثلائة أيّامء فإن أحضره وإِلّا بطلت 
شفعته بعدهاء ولو ذكر أنه فى بلدٍ آخر أجل بقدر وصوله منه وثلائة 
يام بعده. 1 


وأا الهارب ففي «التذكرة' والتحرير" وجامع المقاصد" والمسالك 6» أنه إن 
كان هربه قبل الأخذ فلا شفعة له, قالوا: وإن كان بعده فللمشتري الفسخ. ولعل 
الوجه في الأول منافاته الفورية؛ وفي الثاني عموم «لا ضرر ولا ضرار»”. وفي 
«التحرير'» وما ذكر بعده" أنه لا يتوتّف على حكم الحاكم لمكان الضرر وإن لم 
يكن له -أي المتستري ذلك فى المببعط#اتتزيكبرالمشتري أو أهّر الدفع, لأنّ البيع 
حصل باختيارهماء وهنا أخذه التلفيع لغير اختّيار) لإزالة الضرر عن نفسهء فإذا 
اشتمل على إضرار المشتري منع. وفى ؟َآلتَدَكرَة7 أن الفسخ للحاكم. 

قوله: «فإنٌ ادّعى غَيْبَة لتم :أ ثلانة'أيّام. فإن أحضره وإلا 
بطلت شفعته بعدهاء ولو ذكر أَنّه في بلدٍ آخر أجل بقدر وصوله منه 
وثلاثة أَيّام بعده» كما صبّح بذلك كله في «النهاية؟ والمهدّب ١"‏ والكافي ١١‏ 


.551 و8) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة بع ؟١ ص‎ ١( 

( و3) تحرير الأحكام: في مستحقٌ الشفعة ج ص 86805 وء١اث.‏ 

جام النقاسة فى الايقد والماخوذ مله الشفعة ج ص تنس 

( مسالك الاقهام: في الشفيع جح ١١‏ ص 184. 

(8) وسائل الشيعة: ب ث من ابواب الشفعة ح ١ج‏ لاا ص 515 

(40 جامع المقاصد: في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة ج “ص 1*9 ومساألك الأفهام: في 
الشفيع جح ؟١‏ ص 84؟. 

(5) النهاية: فى الشفعة واحكامها ص 155. 

401 ص١ المهدّب: في الشفعة ج‎ )٠١( 

71١ الكافي في الفقه: في الشفعة ص‎ )١١( 


8ق سس متسس سس سس سسسب احج الكرامة / ج ١/6‏ 


والغنية' والسراشر'والشرائع" والنافع؟ والتذكرة* والتحرير' والإرشاد" 
والتبصرة* والدروس“؛ واللمعة ١"‏ وجامع المقاصد'' والمسالك؟! والروضة'١‏ 
ومجمع البرهان*١‏ والكفاية؟! والمفاتيح'١»‏ وغيرها". والأصل في ذلك كله 
حسنة ابن مهزيار المتقدّمة* ١‏ وقد سمعتها وعرقت الحال فيها فيما أورد على 
الاستد لال بها. وعليها العمل كما في «المفاتيح"'» ويمكن أن يقال: إِنّه يظهر من 
«الغنية» دعوى الاجماع كما ستسمع. 

ولعلّ المراد ببطلان الشفعة إن لم يحضره أنّْها تسقط إن لم يكن أخذ, وأنّه 
بتسلّط على الفسخ إن كان قد أذ كما نيه عليه في «التذكرة' '» وصرّح به فسي 
«جامع المقاصد' ' والمساللفا' '». 


)١(‏ غنية النروع: في الشفعة صت), 

(١)السرائر:‏ في بيان ما.تتحق فيه الشفعة ج ؟" ص 584 

(1) شرائع الرسلام: في لمعي حنج 20 3 المختصر النافع: في الشفعة ص 3١‏ ؟. 
(6 و١5)‏ تذكرة الفقهاء؛ في كيفية الأخذ بالشفسة ج ١١‏ ص 15؟. 

(5) تحرير الاحكام: في مستحق الشفعة ج 4 ص 510-5805. 

(؟) إرشاد الأذهان: في شرائط الشفعة ج 0520-6 

(8) تبصرة المتعلمين: في الشفعة ص 48. 

(4) الدروس الشرعية:؛ في اشتراط قدرة الشفيع بج ص لظ ايزا 
)٠١(‏ اللمعة الدمشقية: فى الشفعة ص .١19‏ 

714 جامع المقاصد: في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة ج “ص‎ )1١و‎ 1١ 
.1 868 ص‎ ١١ (91؟) مسالك الافهام: في الشفيع ج‎ 

.594 الروضة البهية: فى الشفعة ج 4 ص‎ )١1( 

)١4(‏ مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 4 ص أ 

.010 ص‎ ١ كفاية الأحكام: في الشفيع ج‎ )١6( 

(1و9) مفاتيح الشرائع: في موارد الشفعة واحكامهاج اص ا 
(/30) كرياضض المسائل؛ في الشفيع ج ؟١‏ ص 39 

.]114- 277 تقدمت في ص‎ )١18( 
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وفي «الكفاية' » أن هذا التفصيل غير مذكور ذ فى الرواية. ونعم ما قالء إذ 
أقصى ما يقال من طرف المفضّلين _مع الغضيٌ عن الشق الأول لأنه لا يمكن 
إرادته من الرواية, لأنه مبنيّ على أنّ طلب الشفعة في الرواية ليس يمعنى التمّك 
والأحة يل يمعتى أنه قال: ني أريد أن أخث وهو ياطل من وحوة عديدة يأتي 
بيانها في الفصل الثالث ؟ _: إن الحكم بالبطلان إِنّما هو لمكان مراعاة المشتري» 
فإذا رضي بالتأخير فقد أسقط حقّه, وأقصى ما دلت عليه الرواية أنّ حقّ الشفيع 
يسقط بمعنى أنّه ليس له المطالبة بالشفعة؛ وهو لا يستلزم سقوط حقّ المشتري من 
مطالبة الشفيع بالثمن بعد أخذه بالصيغة الناقلة ورضا المشتري بالتأخير, ولا دلالة 
فيها على بطلان حقّ الشفيع, إذ الشأخ فيها كالكانَ/فيما ورد" في خيار التأخير من 
أنه لا بيع له مع إطباق الأصحاباعليببقاءالضحة وبقاء الخيار لا فساده من 
أصله. فمعنى قولهطقة: «بطلتالشفعة» فى الفرض الأول في الخبر أَنّه لا شفعة له 
كما قال بةٍ ذلك في الفرض الثاني, ومعنى قوله طق «لا شفعة له» أنّها غير لازمة 
كما قلناه في قوله كه «لا ببع له» في خيار التأخير من أنّ معناه لا يلزم البيع: هذا 
أقصى ما يمكن أن يقال فى 'نوجيه ذلك وهو خروج عن صريح الرواية, لأنّها 
صرحت بالبطلان. فيكون معنى قولهطقة «لا شفعة له» أنْها باطلة. فيحمل الظاهر 
أو المحتمل على الصريم لا العكس, ثه م إن إذا بطل حقّ الشفيع وصار كالأجنبيّ 
كيف يبقى حق المشتري وكيف يكون من قبيل قوله طق في خيار التأخير «لا بيع 
لد» ويأتي لنا في أوّل القصل الثالث ؟ تحزير ذلك كلّه. 
)١(‏ كفاية الأحكام: في الشفيع ج ١‏ ص 040. 


(1و4) سياتى فى ص 8758 - +81. 
( 11 وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب الخيار جح ١وارغج‏ ؟أاصضس أن 1 


ط# م غعدلدلللل ل هفتاسح الكرامة /ج م١‏ 
ما لم ؛ تضب المشتري. 


هذاء وظاهر الرواية يشعر بِأنٌ ابتداء الثلاثة من حين علمه بالبيع لا من حينه: 
لأ المتبادر من قوله «فذهب» انتظار الثلاثة من حين ذهابه لاحضار المال. وهذا 
الذهاب واجب فوراً كما كان أخذه فوريّاً من حين العلم. وتعتبر الثلاثة ملقّقة لو 
وفع البيع فى خادل اليوم كمأ فى «جامع المقاصد» قال: وهل تعتير الليالى بحيث 
تلقّى ثلاثة أَيّام وثلاث ليال؟ لا تصربح بذلك؛ ولو قلنا إن مسئى اليوم شامل للّيل 
اعتبرت» نعم لو وقع البيع أوّل الليل فالليالى داخلة تبعاً انتهى '. قلت: قد قلنا فى 
مثله كخيار الحيوان ' ونحوه ياشتبانإليالى لدخول الليلتين أصالةً فتدخل الثالئة 
حذراً من اختلاف مفردا الجمع فى اعمال واحد. إلا أن تقول: إن هذه الكلمة 
تقال عرفا مع خروج الليلة الْتَالشحَيْت لا فرينة تعيّن دخولها أو خروجها. ولو 
احنيج إلى الرفيق حبك يذكر أيه كي بلي" آحرأننظر حصوله كما هو المستمرٌ فى 
العادة: ولا يجب عليه استيجاره. والظاهر أنه لا يستثنى له وقت يكون فيه فى 
ذلك اليلد زيادة. 

قوله: مالم ب بستضرٌ المشترىي» قد صرّح به فى «النهاية أ» وكثير ميا 
)١(‏ جامع المقاصد:؛ في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة بج ”ص 7514 
(؟) تقدام في خيار الحبوان ج ١4‏ ص 187. 0 
() عبارة النهاية تفترق عمّا حكاه عنه الشارح,؛ قال في النهاية؛ ؛ فإن كان ماله في بلدٍ آخر اجل 

بمقدار وصول ذلك المال إليه مالم يود إلى ضرر البائع, ف ن أَدّى إلى ضرره بطلت الشفعة, 
انتهى. را جع النهاية؛ 1 قن 8 فهذه العبارة دل ألا : على أن التأخير سقدار محرا د وصول 
مال إلى لد السالة لك من ذلك يخلاف مانسه يه اشارج َه يدل على نّ التأشير 
إِنّما وقع بمقدار وصول المال إلى بلد المعاملة مضافاً إلى ثلاثة يام أخرى. وثانيا: تدلٌ على أن 


الميزان هوعدم تضرّر البائعكما هو ظاهر السرائر وغيره لا المشتري: ٠‏ وهذا يستلزم أن يكون 
التأخير في الثمن ومن طرف المشتري . وأمّا ما نسبه إليه الشارح يستلزم أن يكون تأخير »> 


كتاب الشفعة / فى عدم ثبوت الشفعة للكافر على المسلمى سس الاع 


فإن كان المشتري مسلماً اشترط في الشفيع الاسلام وإن اشتراه 
من ذمّيء وإِلا فلا. 


تأخّر عنها '. وفي «الغنية '» الاجماع عليه قال: هذا إذا لم يوْدٌ الصبر عليه إلى 
ضررء فإن أدّى إلى ذلك بطلت الشفعة بدليل إجماع الطائفة. 

وفي «مجمع البرهان'» أن ظاهر الرواية عدم التقييد بعدم الضررء وكأنّهم 
يدوه به لأنّه منفيّ عقلاً ونقلاً؛ لكّه غير ظاهر, لأنّا نجد وقوع الضرر في الشرع 
كثيراً فليس له ضابط واضح. 

قلت: الضابط في ذلك العرف فيتحقق بوره بطول المسافة بما لم تجر العادة 
بمثله, فحينئلٍ إنّما يدبت التأجيل بذذا ذكر إذا ل/يليم طول كثير لم تجر العادة بمثله 
كسفر من بالعراق إلى الشام ونحو كلك 


[فى عدم ثبوت الشفعة للكافر على المسلم] 
قوله: فا ن كان المشتري مسلماً اشترط في الشفيع الإسلام وإن 
35 شتراه من ذمّيء وإِلا فلا» فلا شفعة لكافر على مسلم كما صرّح به في 


ه المببع من طرف البائع كما هو ظاهر الشرائع وججامع المقاصد والتذكرة . هذا ويمكن أن بقال: 
إن الأم فيكلا الطر فين سيان ف الضرر, فإنّ التأخير إذا وق في لثمن يمكن أن يقع الضرد الى 
البائع وحده وعلى البائع والمشتري معاء كما ا التأخير إذا وقع في المببع ومن طرف البائع 
أيضا يمكن أن يقع الضرر عليهما معا وعلى المشتري وحده ففرض بعضهم تارة التضرّر من 
تأخير الثمن للمشتريء وفرض بعضهم الآخر التضرّر منه للبائع لا يفترق في الحكم. فتأمئل. 

( كالشرائع: ج ٠‏ ص 150898 وجامع السقاصد: تجلاص غ”, والتذكرة؛ ج اص 51454 
والسرائر: ج "ص 584 

(؟) غنية النزوع: في الشفعة ص 6 57. 

(5] مجمع النائدة واليرهان: في شرائط نط الشفعة ج 4 ص 1 


الاوإلسسس هيب ببسب هتح الكرامة /ج ١8‏ 
«المقنعة ١‏ والانتصار" والنهاية " والمبسوط والخلاف* والمراسم' والوسيلة" 
وفقه الراوندي* والغنية* والسرائر" '» وسائر ما تأخّر عنها' '. وقد حكي عليه 
الإجماع في «الانتصار"' والخلاف ' ' والمبسو ط ١‏ والغنية*' ومجمع البرهان' '» 
وظاهر «التذكرة"١»‏ حيث نسبه إلى علمائنا. وفي «السرائر 2١‏ أنه لاخلاف فيه. 
وفي «المسالك؟ »١‏ كأنّه موضع وفاق, لأنّ الشفعة حقّ قهري, فلا تثبت للكافر على 
المسلم لقوله جل شأنه: وان يجعل الله للكافرين على الموّمنين سبيلاً * ' وفي 
الخبر «ليس لليهودي ولا النصراني شفعة» '' وقد قالوا ' ': 


.1١8 المقنعة: في الشفعة ص‎ )١( 

(؟ و؟١)‏ الانتصار: فى الشفعة للكافر صن لناب "اة 1 

() النهاية: فى الشفعة وأحكانلها ص 45 

394 المبسوط: في الشنم تاتس‎ )١15:4( 

(0 و1١)‏ الخلاف: في الشفعةبيع اص 161 مساألة 88 

(5) المراسم: في أحكام التقعةافن 570 

(/) الوسيلة: فى الشنعة ص 08». 

(8) فقه القرآن: في الشفعة ج 7 ص 18. 

(ذر16١)‏ غنية النزوع: في الشفعة ص 71١؟.‏ 

188-1417 السرائر: في شروط استحقاق الشفعة ج ؟ ص‎ )٠١( 

١ منها شرائع الإسلام: في الشفيع م *#ص 188. وإرشاد الأذهان: في شرائط الشفعة بج‎ )١١( 
1" سس 8 والدروس الشرعية: فى اشتراط قدرة الشفيع ج اص فرق‎ 

(1) مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج ؟ ص 1؟. 

(10) تذكرة الفقهاء: في آخذ الشفعة جج ١١‏ ص ؟١5.‏ 

(18) الموجود في السرائر هو التصريح بالاجماع حيث قال؛ لا يستحق (الذمٌي) على مسلم 
شفعة بدليل إجماع اصحابنا. راجع السرائر: في الشفعة ج ١‏ ص 588. 

١1١ :ءاسثلا)٠8( ص 0/8؟.‎ ١١ مالك الأفهام: في الشفيع ج‎ )١( 

(١؟)‏ وسائل الشيعة: ب من أيواب الشفعة ح ١ج‏ لاا ص 77١‏ 

(؟؟) منهم الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في الشفيع ج ١١‏ ص 178 والسيّدعليٌ في رياض 
المسائل:في الشفيع ج ١١ص ,1٠١‏ والبحراني في الحدائ قالناضرة؛في الشفعة ج ٠‏ اص ,"١١‏ 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة للأب والوصي والوكيل سس 819/8 


وللذب وإن علا الشفعة على الصغير والمجتون وإن كأن هو 


إن المراد على المسلم, للإجماع على ثبوتها لهما على غيره. حكاه جماعة. 
واختصاص النضٌّ وأكثر الفتاوى بالذمّي لعلّه لندرة اتّفاق شركة المسلم مع 
الحربي, أو للتنبيه على الأدنى بالأعلى. ولافرق في ذلك بين أن يكون البائع 
مسلما أو دمي لأنّ الشفيع إِنْما يأخذ من المشتري. فإن لم يكن المشتري مسلمأ 
لم يشترط إسلام الشفيع؛ وإن كان البائع مسلما 


[حكم الشفعة للأب والوَاصيٌ والوكيل] 
قوله: «وللاب وإن علا التتقعة علق الضغير والمجنون وإن كا 

هو المشتري لهما أو البأئّ تهتنا تييع إشكال» ينشأ من أنّ إيقاع العقد 
بتضمّن الرضا به وذلك مسقط للشفعة. وهو خيرة «المختلف '» وحده لا شريك له 
ومن أن إبقاع العقد المذكور تمهيد للأخذ بالشفعة وتحقيق لسببه. فلا يكون الرضا 
به مسقطأ لهاء إذ الرضا بالسبب من حيث هو سبب يقتضي الرضا بالمسئب. 
وبعبارة أخرى: وهي أنّ إيجاد العلّة وهي الببع لا يناقى طلب المعلول وهو الشفعة. 
وهو خيرة «المبسوط" والشرائع ' والتذكرة* والتحرير* والإيضاح" والدروس"“" 
)١(‏ مختلف الشيعة: في الشفعة ع هة ص امم (؟) المبسوط: في الشفعة ع “اص .١88‏ 
(؟) شرائع الإرسلام: في الشفيع ج ؟اعس 508؟. 

)5 تذكرة الفقهاء: و الداضي الماع ع 05" 


[) إيضام القوائد: في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة بم *ص ؟, 


(/) الدروس الشرعية: في ثبوت الشفعة للوليّ و ... اج آصض ,)1١‏ 


:4 ل ل سس يسم الكرامة / ج م١‏ 


وجامع المقاصد' والمسالك؟ والروضة» لا يقال: إن البيع والشراء مع إرادة 
الشفعة لا يقعان صحيحين. إذ لا غبطة لهما فى ذلك, لأنا نقول: إنّ المفرو ض صحّة 
التصرّف, وهى مقيّدة بالمصلحة؛ فمتى وجدت صم وإلا فلا. والكلام في الصبئٌ 
والمجنون, ولاريب أنّ للأب وإن علا الشفعة على الولد للعموم ولا بحث في البالغ 
العاقل. وهل يستحقّ الولد على الوالد الشفعة؟ قال في «جامع المسقاصد »: فيه 
احتمالان وفى اللاستحقاق قوّة. قلت: هو قضية العموم. 

قوله: «وكذا الوصئ علق :واي» أي له الأخذ بالصفعة إذا باع أو اشترى 
لمن هو مولى عليه كما هيلو خيرة «التلكرة* والتحرير' والدروس” وجامع 
المقاصد* والمسالك ؟ والروشة يوقا فى «الشرائع»: لو قيل به كان أشبه ' ١‏ وقد 
فهم منه فى «المسالاى عي هيجي 

وقال في «المبسوط»: إذا باع ولي اليتيم حصّته من المشترك بينه وبينه لم يكن 
له الأخذ بالشقعة إلا أن يكون أبأ أو جداء لأنّ الوصي منّهم فيؤثر تقليل الثمن 
ولأنّه ليس له أن يشترى لنفسه بخلاف الأب والجدٌ؛ انتهى .٠"‏ 

وفيه: أن المفروض وقوع الببع على الوجه المعتبر» ثم إن فى خبر السكوني: ' 
١١‏ و وا جامع المقاصد: في الْآخدْ والمأخوذ منه الشفعة ج ”ص ا 
(؟وذو؟!) ري : في الشفيعرج اص 1 وخرار؟. 
(6) تذكرة ا ؟أاص 15١86‏ 
)3 لاس و يه كص 017. 


0 شرا ع الاسلام: ل الفليد ع لاص‎ )١١( 
.188 المبسوط: في الشفعة ج ؟ ص‎ )١( 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة للأب والوصيّ والوكيل 


والوكيل. 


«وصيٌ اليتيم بمنزلة أبيه يأخذ له الشفعة إذا كان له رغبة ' فيه» فقد دل على كونه 
مثل الأب في جميع الأمور حثّى في الأخذ بالشفعة. وظاهر «المختلف '» الاجماع 
على أنه يجوز للوصيّ أن يشتري لنفسه كالأب والجدّ وهو كذلك. 

هذاء ولو رفع أمره إلى الحاكم فباع فأخذ بالشفعة فلا بحث فى الصحّة كما 
في «جامع المقاصد " والمسالك ©» لارتفاع التهمة, والاستناد إلى الرضا بالبيع قد 
تبن فساده. 

قوله: «والوكيل4 أي في الشراة والتيع له أن يأخذ بالشفعة لنفسه قولاً 
واحداً كما في «جامع المقاصد ”» قد نص على البحكم في «الخلاف؟ والسرائر" 
والشرائع » وغيرهما". ويأتي '' أفيمستقطات"الشفعة المصنّف وغيره أنه غير 
مسقّط. . ومنع من من أخذه في «المبَيتوط 05 والختلب" “#وإستشكل في «التذكرة؟'» ا 

ومستئد الأوّل التهمة في تقليل الثعن وأنه لايجوز له شراؤه من تنقسهه 
والأخيرين أن قصد البيع ورضاه به مسقط لها كما تقدّم, وقد عرفت الجواب عنهما 


ا 


77١ وسائل الشيعة: ب + من أبواب الشفعة ح اج لاا ص‎ )١( 

)١١15(‏ مختلف الشيعة: : في الشفعة بع ة ص الفا ليه 

(؟و6) جامع المقاصد: : في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة ج ص 1 ,, 

(4) مسالك الأفهام: في الشفيع ج ١5‏ ص 188. 

() الشللاف: ؛ في الشفعة ج ص 48 مسألة /17؟. 

(؟) السرائر: في الشفعة ج "ص 6514 

(8) شرائع الاإسلام: في الشفيع ج اص 500. 

لقو ؟!؟) اتدكرة الفقهاء: : في الماخوذ منه الشفعة ج 1مس 1 

)٠ :‏ سيأتي في ص 7/4 ما يصرّح فيها بأنه تقدّم الكلام في المسألة في أوائل الفصل الثاني 
أي المقام الثاني -ولميأت هناك بأزيد من ذلك. وكمله مننظير فيط الكتاب؛ فراجع. 

(١١)المبسوط:‏ في الشفعة ج اص ؟51١.‏ 


ا للب سمس متأ حم الكرامة رج م١‏ 
وتثبت للصغير والمجنونويتولى الأخذ عنهما الولئّ معالمصلحة, 


وأنّ المسقط إِنّما هو رضاه بالبيع ليبقى ملكأ للمشتري؛ وهذا غير لازم حصوله عن 
كونه وكيلاً لأحدهما فى العقد. وإلا فلاريب أنّ من يتوقع الشفعة راض بوقوح 
الببع, ويزيد الأوّل أن الموكّل ناظر لنفسه يعترض ويستدرك إن وقف على تقصير. 


قوله: «#وتثبت للصغير والمجنونء ويتولى الاخذ عنهما الوليٌ مع 
المصلحة» قد صرّح بأنّ وان الْصَبَيَ"اليتيم يأخذ له بالشفعة فى «المقتع ١‏ 
والنهاية '» وزيد المووّف|فى «المقنعة؟ والوسيلة “» وقد عبر عن ذلك بأنّ لوليٌ 
غير كامل العقل أن ببأخِذٍ له بالشفة في «الغنية* والمراسم'» وهو يشمل الصبيٌ 
والمجنون والسفيه. وبالثلانة عير فى الخلاف؟ والمهزّب” ووافقهما على ذلك 
جماعة منهم المصنّف فى الكتاب والمحّق الثانى كما ستعرف, والأكثرون 


.8 ١5 المقنع: في الشفعة ص‎ )١( 

(؟1 النهاية: في الشفعة ص 451. 71 

(؟! المقنعة: فى الشفعة حي ١‏ 

(5) المذكور فى الوسيلة المطبوعة هو قوله: والطفل والوقف إذا كان له غبطته, اتتهى. ولم نتفهُم 
المووف كما حكاه الشارح عن المقنعة والوسيلة فغيّرها مصحتحها الى لفظ «الوقف» جهلا 
وغفلة عن عدم ارتباطه بالمقام, فراجع الوسيلة: في الشفعة ص 88؟. 

(18 غنية النزوع: فى الشفعة ص /119؟. 

(1) لم نعثر على هذا التعبير قي المراسم الذي بايديئاء فراجع. 

() الخلاف: في يوت الشفعة الصبيٌ والمجنون ع اص 457 مسالة ١8‏ 

(8) المهدّب: في الشفعة ج ١‏ ص 484. 


كتاب الشفعة / فى ثيوت الشفعة للصغير والمجئون سسسهسس سس ب هلا 


اقتصروا على الصبيٌ والمجنون كما في «التذكرة'» وكثير ممّا تآخر عنها, وفي 
«الخلاف والغنية والتذكرة» الإجماع كل حكاه على ماذكره. وفى «مجمع 
البرهان "2 أنّ قيام الوليّ مقام المولى عليه في أخذ الشفعة كأنّه لا خلاف فيه. وفي 
«جامع المقاصد» لاشبهة فى ثبوت الشفعة للصبي والمجنون بشروطهاء وبه رواية 
عن علي يه '. وستسمع أن ليس للمجنون في الرواية ذكر. وفي «الكافي؛ 
والغنية * والسرائر'* أنْ المطالب بالشفعة للمولّى عليه وليّه أو الناظر في أمور 
فول من قيّد ذلك بالمصلحة والغبطة المحقّق في «الشرائع" والتافع*» وتبعه 
غيره *. وهو المراد بالرغبة في الرواية كمااستشيمع. وتركه في كلام المتقدمين 
لظهوره ووضوح أنه لابدَ منه. وقد نيه عليه فى/«الخلاف» فى المسائل الأآنية. نعم 
ستسمع ' ' عن فخر الإسلام نه بكني في أذ الولئٌ عدم المفسدة. 
وكيف كان: فد ليلهم على اعفد الولو له بعد الا جتاعات أنه كسائر التص_افات, 
نضافا إلى الكترنات انمه رارع اظاس مو النكية اسع رميق 
أمير ا لممنين الا في خير السكوئي المنجبر بعمل الفرقة: «وصى اليتيم بمنزلة أبيه 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: في المأخوذ منه الشفعة ج ١١‏ ص 87/. 
؟) مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 4ص 0 
(1) جامع المقاصد: في الأخذ والماخوذ منه الشفعة ج ”ص 57 
() الكافي في النقه: في الشفعة ص ود 
(8) غنية النزوع: في الشفعة ص /730؟. 
(1) السرائر؛ في الشفعة ج ؟ ص .559١‏ 
ا شرائع الإسلام: في الشفيع ج اص 1 
(8) المختصر النافع: في الشفعة ص .18١‏ 
(4) كرياض المسائل: في الشفيع بع ؟١‏ ص 5١94‏ 
)٠١(‏ يأتى في ص ١8غ.‏ 


مإذلدسدسنشسسسس هه لبي يبيبلل هقفي سم الككرامة /ج ١8‏ 


فلو ترك فلهما بعد الكمال المطالبة 


يأخذ له الشفعة إذا كان له رغبة فيه» وقال: «للغائب شفعة» ١‏ وهو وإن خصٌ البتيم 
والغائب إلا أنه لا قائل بالفصل بين الصبيٌ والمجنون بل والسفيه, واقتصار بعضهم 
على الصبيّ لعلّه لاشتراك المجتون بل والسفيه معه في جميع اللأحكام إلا ما قل مع 
المحافظة على مورد النصٌء فتأمّل. وقد سمعث ما في «جامع المقاصد» من جعل 
الصبيّ والمجنون من سني واحد حيث نسب ذلك إلى الرواية. 

والظاهر أن ذلك 55-86 على الولي للأصل وعدم تصر بح أحد بالوجوب. 
بل ظاهرهم عدمه حيث يقوليج#كيان وليه فلوله يتولّى الأخذ له الولئ, 
ولم يقل أحد على الوليٌ ألايجب عل الولي. نعم احتمل المقدّس الأردبيلي 
فيما يأتي في مسألة ما إذا أهمل أن .يكون إهماله حراماً ثم استظهر العدم 
كما ستسمع. ويعلم حش .ذلك ثيوتها للمولىرجايه مضافاً إلى عموم أخبار 
الباب المتثاولة للمولى عليه وغيره. 

وأثيت الشهيدان ١‏ للمفلس الشفعة وفاقاً «للتذكرة» وقالا: إنّه لا يجب 
على الغرماء تمكينه من التمن. فإن بذلوه أو رضي المشتري بذمّته وأخذ 
تعلق بالشقص حو" الغرماء. قال فى «الروضة»: ولايجب عليه الأخذ لو طلبوه 
عند مطلقاً أى نمز اء: بذلا لناالفنمى أو رشحي التستترى بتاع وعناء اليلد 
عند تعرّض المصيّف له فيما يأتي. ْ 

قوله: «فلو ترك فلهما ع الكمال المطالبة4» إذا كان الحظ في الأخذ 
وسائل الشيعة: ب 5 من أبواب الشفعة ح اج ١7‏ ص 81١‏ 
؟] الشهيد الأَرّل في الدروس: في اشتراط قدرة الشفيع ج ' ص ؟ والشهيد الثاني فمي 


الروضة البهية: في الشفعة ج 4 ص .2١١‏ 
(15 تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة جم ١١‏ ص .18١‏ 


كتتاب الشفعة / فى ثبوت الشفعة للصفير والنجئوة اتس سب سسيبستل ل سفنلا 
وَأَعَم[ الوليٌ كما في «الخلاف ' والتحرير' والمقنعة '» في خصوص الصبيّ مع 
ترك القيد في المقنعة وكما في «الغنية* والسرائر *» مع ترك القيد و«الشرائع 
والنافع " والتذكرة* والارشاد؟ وجامعالمقاصد ١"‏ ومجمع البرهان ١١‏ والكفاية؟'» 
فيه وف يالمجنون. وفي «الغنية ''» الإجماع عليه. وكمأ فى «الدروس؟١‏ 
واللمعة *' والمسالك'' والروضة"! والمفاتيحم9'» فيهما وفي السفيه. 

ودليله فيهما بعد الإجماع معلوماً ومتقولا أن الأخير وقع لعذر وتفصير الوليٌ 
بالتراخي لا يسقط حقٌ المولى عليه. والحقّ ليس متجدّدًا له عند الكمال بل هو 
مسدمث. وانّما المتحدّد له أهلية الخد فَالملِكِ بات المشترى إلى حين الأشذ: 


.15 الخلاف: في ثبوت الشفعة للصبي و.لأج ص 444 مسليألة‎ )١( 
(؟) تحرير الأحكام: في مستحق الشفعةاجع عنصن ؟3ه:‎ 

(1) المقنعة: في الشفعة ص 11١8‏ 

(5) غنية النزوع: في الشفعة ص 797, / 

(0) السرائر: الشفعة فيما لو كان الشريك غير كامل العقل ج ؟ ص 794١‏ 
(5) شرائع الإسلام: في الشفيع ج اص 156. 

(/!) المختصر النافع: في الشفعة ص ."8٠‏ 

(ثما تذكرة الفقهاء: في الماخوذ منه الشفعة م 5١1ص‏ 554. 

(4) إرشاد الأذهان: في شرائط الشفعة ج ١‏ ص 58/8 

)٠١(‏ جامع المقاصد: في الآخذ والماخوذ منه الشفعة ج ١‏ ص لا 
)١١(‏ مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج أ ص 15. 

(؟١)‏ كفاية الأحكام: في الشفيع ج ١‏ ص 610. 

.112397 غنية النزوع : في الشفعة حص‎ )١( 

(4١)الدروس‏ الشرعية : في أنه شتراط قدرة الشفيع جم ص ل 
)١5(‏ اللمعة الدمشقية: فى الشفعة ص ,.١51‏ 

(15) مسالك الافهام: في الشفيع جم ١١‏ ص 585. 

.4٠١ الروضة البهية: في الشفعة ج 4 ص‎ )١0/( 

(18) مفاتيح الشرائع: في وجوب المبادرة إلى الشفعة ج اص 1/5 


بد+بدد لبد هفتأسح الككرامة /رج ما 


وليس في ذلك إلا حصول الضرر على المشتري بطول انتظار ارتفاع الموانع: 
ومقتضى تعارض الضررين الرجوع إلى حكم الأصل. ويدفعه إطباقهم على ذلك, 
ولعلّه لمكان إطلاق الخبر في ذلك, مع أنه هو الذي أدخل الضرر على نفسه بشرائه 
شقص شريك اليتيم؛ مضافاًلى إطباقهم على مثل ذلك في الغائب وإن طالت المدّة. 
وقال الشهيدان الأقرب أن للولئ ذلك لبطلان الترك .١‏ 

وليعلم أنٌّ.عفو الوليٌ كتركه كما نص عليه في «التذكرة'» وهو قضية كلام 
الباقين. وفيها وفى «التحرير" والايضاح؟ وجامع المقاصد” أَنّه لو عفا الوليّ مع 
غبطة الأخذ كان للولي أيضاً المطالية, والمصئف استشكل فيه فيما يأني7 من 
الكتاب من أدائه إلى التراخيج وَمَنْ أن الحقّ ثابت للطفلء والفرض بطلان العفو 
فللولي المطالبة به كسائر|الحقوق, وتقصيزه لا يسقط حقّ الطفل؛ والمصنّف جعل 
الفرق بين الوليّ والصبيّ فَاستَتَكلَ في آلْأُوّل كما عرفت وجزم بأنّ لصب 
المطالبة عند كمالد, لير :]لظن بلوخه فلا تراخي. وقد عرفت أن 
المتجدّد له إِنّما هو أهلية الأخذ. وقد يراد بالحقّ في كلامه أهلية الأخذء بل لا يت 
وجها الإشكال إلا به. وإلا لتناقض قوله «من أدائه إلى التراخي» ومن أن الحق 
ثابت للطفل عند التأمّل وإمعان النظر. 

وليعلم أنه لا غرم على الوليٌ. وقد نصّ عليه في «التحرير"4. وقال المقدّس 
الأردبيلي: يمكن أن يكون إهمال الوليَ مع المصلحة حراصاً فتسقط العدالة 
)١(‏ الدروس: في الشفعة ج ص ١1١‏ ومسالك الأفهام: في الشفعة في التنازع ج 17 ص 181. 
(؟) تذكرة الفقهاء: في المأخوذ منه الشفعة ج ١١‏ ص 75؟. 
و!) تحرير الأحكام: في مستحقٌ الشفعة ج 4 ص 0717. 
(1) إيضاح الفوائد: في الآخذ والماخوذ مئه الشفعة ج ١‏ ص *١؟.‏ 


(0) جامع المقاصد؛ في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة ج 75 ص 5/14 
)0 سيان فن ص 1186 


كتاب الشفعة / فى ثبوت الشفعة للصغير والمجنون سب اله 
إلا أن يكون الترك أصلح. 


والولاية إن كان كبيرة أو مع الاصرار والظاهر العدم للأصل '. ولعل احتماله كون 
الاهمال كبيرة: لأنه كالاتلاف والاتلاف كالأكل. 
قوله: 9إِلَا أن يكون الترك أصلح» كما في «التذكرة؟ والتحرير؟ 
والارشادء وجامعالمقاصد* والروضة١‏ ومجمع البرهأن "»ومئه ماإذا ترك لاإعسار 
الصبئ فإِنّه ليس لدولا للصبي الأخذ بعد يساره كما نصّ عليه فيما يأتي من الكتاب 4 
ولو كانت الغبطة في الترك فترك أو عفا ثم صار الحظ في الأخذ لم يكن له 
ولاللصبئ إذا بلغ الأخذ نص عليه في «التخريس '». ْ 
وقال في «الخلاف»: إذا كان الْصبِي شفعة والكبِظ له في تركه فتركه الوليٌ وبلغ 
الصبيّ ورشد فله المطالبة بالأخذء كتلاه" حقّه, وليس على إسقاطها دلالة. 
وأيضاً جميع العمومات الى موإركاق ل وبع الشفية تتناول هذا الموضع: 
ولادلالة على إسقاطها بترك الولئ, انتهى .٠'‏ ولعلّه لذلك تركه الأكثر, فتأمّل. 
وفيه: أن إذا كان الحظ في العفو أو الترك فعفا أو ترك وجب أن يصممٌ كما يصمٌ 
له الأخذ عند الحظء ولا اعتراض عليه للمولّى عليه فكذا هناء لأنّ الوليٌ يتبع 
المصلحة للمولّى عليه إِلَا أن تقول: ليس للوليٌ أن يعفوء وإِنّما يترك الأخذ إن 
١(‏ و مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 4 ص 0؟. 
(؟) تذكرة الفقهاء: في الماخوذ منه الشفعة ج ؟١١‏ ص 88؟؟. 
(لاوة) تحرير الأحكام: في مستحقّ الشفعة ج ص 037 
(4) إرشاد الأذهان: فى شرائط الشفعة ج ١ص‏ 80 
)0 جامع المقاصد: في الخد والماخوذ منه الشفعة ج ص لون 
(1) الروضة البهية: في شرائط الشفعة ج ؛ ص 1 


(4) سيأتي في ص 50. 
)٠١(‏ الخلاف: في الشفعة ج “اص 444 مسألة 15و50 


ع سس سس ص سس همع أ كرأ مة // جع ١/8‏ 


لم يكن -حظا تركا لا عقواء فالمولى عليه بعد الكمال له الخيان لأن المسححية 
للشفعة له أخذها سواء كان فيها حظّ أو لم يكن وإِنّما يعتبر الحظّ في أخذ الول 
مضافا إلى ما يأتي. والحقّ والتحقيق أن ترك الولئٌ مع المصلحة في الترك لا يسقط 
شفعة الصبيئٌ. وفي عفوه حينئزٍ وجهان, ولعل الأوجه صحّته, لأنّه وليٌ قد تصردف 
مع المصلحة. وكيف كان فمختار الخلاف قويّ متين جد أنه لا تعدض فيه للعفر. 

وحكي ' عن فخر الإسلام أ ن الوليٌ لو ترك مع تساوي الأخذ والترك كان 
للمولّى عليه مع زوال الحجر الأخذ, ولا يشترط في أخذ الوليٌ الغبطة يل عدم 
المفسدة. وعلى الأُوّل أي قول المصنّف ومن وافقه لو جهل الحال فى سبب 
الترك هل هو للمصلحة أو للتفصير ؛ فنيّ,استحقاقهم الأخذ وجهان: من وجود 
السبب فيستصحب. وهو ألظاهر من الكتال كما ستسمع والموافق لشرع الشفعة, 
إذ احتمال التضرّر بالقيمة ,التي لا" تبارح الشركة ثابت لا يزول» فكان الأصل 
الحظ في الأخذ بالصتّعة إل أن بعلم أن الَحَظ" في الترك كأن يباع الشقص بأكثر من 
تمن المثل؛ أو به ولم يكن الموأى عليه مال, ولا تلتقت إلى أنّ الأصل فى فعل 
المسلم الذي هو الولي وتركه ألصحّة, لأنه إنْما يتم إذا كان الأخذ ل 
يقال إِنّ الأصل في المسلم أن لا يخلّ بواجب, نهذا الوجه هو الأصح؛ ومن أنه 
مقيّد بالمصلحة وهي غير معلومة. وفي «جامع المقاصد'» أنه وجيه. وفي 
#الروضة '» أ أوعة: وقد عرفت الحال في ذلك وأنه إثما يتجد حيث يكون 
الأخذ مع المصلحة واجباً عليه. 

وفي «جامع المقاصد » أن قول المصنّف: «فلو ترك فلهما بعد الكمال المطا 
)١(‏ لم تعثر على قائله حسبما تصفحتاه؛ فراجع. 
(؟ و؛) جامع المقاصد: في الشفعة ج 075ص 1510 
() الروضة البهية: في الشفعة ج 5 ص .4١٠١‏ 


كتاب الشفعة / فى ثبوت الشفعة للصغير والمجلون لبنبا ابابا مع 


ولو أخذ الول مع أولويّة الترك لم يصمٌء والملك باتي للمشتري. 


اللا أن يكون الترك أصلح» يقتضي أنه لو جهل الحال لهما المطالبة بعد الكمال 
لشمول قوله «فلو ترك فلهما بعد الكمال المطالبة» لذلك؛ فلو قيّد بتبوت المصلحة 
لم يكن الاستنناء متصلاً, وهو خلاف الظاهر, اتتهى. وقد عرفت الحال. 

قوله: «ولو أخذ الوليّ مع أولوية الترك لم .يصحٌ» كما في «الشرائع' 
والتذكرة' والتحرير” والدروس! والمسالك* وجامع المقاصد» وفي الاخيرانه 
لاريب فيه, لأنّ الأخذ مقيّد بالمصلحة'. 

قوله: «والملك باتى للمشِذرييركما في «التذكرة" والتحرير» 
وهي من تستمة قوله «وللا أذ الوك / إلى آخره» كما فهمه في 
«جامع المقاصد» وهو الظاهر من السَبَارَة ولا بحتمل غيره من عبارتي 
«التذكرة والتحرير» و حك ]كش [التتامالتتقاصدة؛عن حواشى الشهيد: 
أنه يمكن أن يكون من تثمّة قوله «ولو ترك افلم لط ندم امال 
مكون سواءا عوسةال ستدر مشدر اتدل مع الامكيتا وربمد الكسال 
لكان الأخذ إِنْما هو بالعقد السابق فينكشف أنّ الملك لم يكن للمشتري, 
وجوابه أن الملك باق المشتري والأخذ إِنْما يفيد الملك من حينه. وقال؛ 
نه بيس بشي ء: لذن الحيارة تأياء *. 
(1و/) تذكرة يد 0 
('وه) تحرير الأحكام: : في مستحقّ الشفعة ج 4 ص 017 
(؛) الدروس الشرعية: في ثبوت الشفعة للوليٌ و... ج اص 50 


(0) مسالك الأفهام: فى في الشفيع ج ١١‏ ص 187. 
1و 1) جامع المقاصد: في الاخذ والماخوذ منه الشفعة م 15ص 538 
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وتكه 5-2 للغائب 


[في ثبوت الشفعة للغائب] 

قوله: «وتثبت للغائب» بإجماع الفرقة وأخبارهم كما في «الخلاق '» 
وبإجماع علمائنا كافة كما في «التذكرة '» ولا شبهة في ذلك كما في «المسالك '». 
وقال في «الغنية»: يستحقٌّ الشفعة من علم بالبيع بعد السنين المتطاولة بلاخلاف 
وإن كان حاضراً فى البلد. وكذلك حكم المسافر إذا قدم من غيبته ؟. وبالحكم 
صبّح في «المقنع *» وأكثر ما تأَخْر' عنه. وقد سمعت" أن أميرالمؤمنين قةٍ قال 
في خبر السكوني: (اللغا نب _مفعة )0 

وليعلم أَنّ ذلك ثابت له وإن طالت تيبب كما هو قضية إطلاق النصٌّ والإجماع 
والفتاوى. وبه صرح جماعة”. وَدلك إن لم يتمكّن من الأخذ بنفسه أو وكيله كما 
صراح بذلك في «التكرين" والمبسوظ :"وال شاد ١١‏ والدروس؟! وجامع 


.6 الخلاف: في الشفعة ع *ص ١؛ مسألة‎ )١( 

() تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 187. 

(؟) مسالك الأفهام: في الشفيع ج ؟١‏ ص 1816. 

(4) غنية النزوع: في الشفعة ص 7”86؟. (8) المقنع: في الشفعة ص ١1‏ 4. 

(1) كما في المبسوط: في الشفعة ج ‏ ص ,٠١5‏ وجامع المقاصد: في الشفعة ج 1١‏ ص 518 
ومجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 4 ص 1 

(1) تقدام فى ص 21/6 /ا/ا2, 

زا منهم الشهيدان في الدروس: في الشفعة ج ".ص ,”٠‏ واألروطة: ف يالشفعة ج أدص 1+١‏ 
والطباطبائي في الرياض: في الشفيع ج ١١‏ ص ١5‏ 

(4) تحرير الاحكام: في كيفية الاخذ بالشفعة ج غ ص .01١‏ 

.٠١54 المبسوط: في الشفعة جح ”اص‎ )٠١( 

(١١)إرشاد‏ الأذهان؛ في شرائط الشفعة ج ١ص‏ 85 

(؟١)‏ الدروس الشرعية: في شرائط الشفعة ج 7ص دن 


كتاب الشفعة / فى ثيوت الشاعة للغائب )سس وق 


والسفيه 


المقاصد ١‏ والمسالك” والروضة" ومجمعالبرهان؟ والكفاية 'والمفاتيح'» وهو 

معنى ما في «التذكرة»؛ فإن أَخّر مع إمكان المطالبة بطلت شفعته". 

وقد صرّح في «المبسوط وأكثر هذه بأنّه لا عبرة بتمكنه من الاشهاد'. 
وظاهر «المسالك» الاجماع عليه ذكره في أواخر الباب .١١‏ وقال في «التحرير»:لو 
أشهد على المطالية ئمٌ آخَّر القدوم مع إمكانه فالوجه بطلان شفعته .٠١‏ 

وقال جماعة منهم الشيخ في «المبسوط»: إِنّ في حكمه المريض والمحيوس 
ظلما أو بحقٌ يعجر عنه ؟'. وقال الشييقي”': أنه لو قدر عله -أي الحقّ ‏ 
ولم يطالب بعد مضي زمأن يتمكنافيه من التَعِلصٌ والمطالبة 535 

قوله: ستيه قد تقلام الكلام “كيف وقد سمعت إجماع «الخلاف» 
وكذا «الغنية "'» على ثبوتها له للسموم والذي يأخذ له وليّه. 


.5 ١7-5١7 جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج *ص‎ )١( 

(؟) مسالك الأفهام: في شرائط الشفعة ج ١١‏ ص 185. 

(؟) الروضة البهية: في شرائط الشفعة ج ؛ ص .5٠ ٠‏ 

(1 تجمع الفائذة والبرهان: في شرائط الشعة ع ١‏ من 8 

(6) كفاية الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١‏ ص 087. 

(1) مفاتيح الشرائع: فى وجوب المبادرة إلى مطالبة الشفعة جح "اص 4 

() تذكرة الفقهاء: في كيقية الأخذ بالشنعة ج ؟١١‏ حى 85؟. 

(4و؟1) المبسوط: في الشفعة ج "اص ٠١8‏ و9١٠.‏ 

(9) كما في الدروس: في الشفعة ج ؟ ص 1١‏ والمسالك: في الشفيع ج ١١‏ ص 585,: ومفاتيح 
الشرائع: في وجوب المبادرة إلى مطالية الشفعة ج ص 7/5 

)٠ 0‏ مسالك الافهام: ال بالشفعة ج ١١‏ ص 627١‏ 

.55١ تحرير الأحكام: : فى مستحق الشفعة ج 4 ص‎ )1١( 

.1 ٠٠ الروضة البهية: في شرائط الشفعة ج اص‎ ,”٠ الدروس الشرعية: في الشفعة مع اص‎ )١1( 

(14) تقدّم في ص 0لاغ ‏ /الا5. (16) تقدام في ص ا2, 


لل سس ممقتاح الكرامة /ج ١8‏ 


والمكاتب وإن لم يرض المولى. 
وبملك صاحب مال القراض بالشراء لا بالشفعة إن لم يكن ربحٌ 
أذ كا لان الأقائل لا يعلك اليم وله احرج 


[في ثبوت الشفعة للمكاتب] 

قوله: «والمكاتب وإن لم يرض المولى» للعموم والتصرّف إِنّما وقع له 
لا للسيّد. ولا فرق فيه بين نوعيه كما هو صر يح «الدروس' والمسالك '» وظاهر 
ان 5 كر 00 72 ها “لأنه قد القطعت سلطنةالمو 0 عله 


[حكم الشنعة ف”صاحب مال القراض] 

قوله: «ويملك حب مَل الفَرَاضَ بالشراء لا بالشفعة إن 
لميكن ربح أو كان, لأنّ العامل لا يملك بالبيع وله الأجرة» قد 
اختلفت كلمتهم في هذا الفرع. ففى «المبسوط»: فهل لربٌ المال أن يأخذ بالشفعة 
أم لا؟ قيل: فيه ثلاثة أقوال: أحدها أنه يأخذه بملكه لا بالشفعة. والثانى أَنّه يأخذه 
بالشفعة. والثالث أنه ليس له أن يأخذه بالشفعة (بشفعة خ ل) ولا بغير شفعة؟. 
ولم يرجّح شيئا. وما في الكتاب يوافق ما في «التحرير"» ويقرب منهما ما في 
)١(‏ الدروس الشرعية: في شرائط الشفعة ج “ص 73٠‏ 
(؟) مسالك الأفهام: في الفايع بع اسن 5 
(؟) شراء ع الاإسلام: في الشفيع جج سس 200 1, 
3 أو /ا تحرير الأحكام كن سنتحى الشتمة م لض 017 


(8) كجامع المقاصد: : في الأخذ والمأخوذ منه الشفعة ج ص ان 
)١(‏ المبسوط: في الشفعة ثم “اص 7017 ١188‏ 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة فى صاحب مال القراضش ‏ + مع 


«الشرائع» إل 24 ظاهرها خلاف ذلك فيما إذا ظهر ربح: قال: ولو ابتاع العامل في 
القراض شقصا وصاحب المال شفيعه فقد ملك بالشراء لا بالشفعة: ولا اعتراض 
للعامل إن لم يكن ظهر ربح وله المطالبة بأجرة عمله '. وقضيّته أن له الاعتراض 
إن ظهر رببح: والموافق لقواعد الباب وباب المضاربة ما في «الدروس"'» قال: 
ليس للمالك أخذ ما شراه العامل بالشفعة بل له فسخ المضاربة فيه. فإن كان فيه 
الربح ملك العامل نصييه وإِلا فله الأجرة: أتتهى. 

وإريضاح المسالة وبيان معنى العبارة أن يقال: إذا اشسترى العامل بمال 
المضاربة شقصا لصاحب المال فيه شركة ملك صاحب المال الشقص بالشراء 
لابالشفعة؛ لأنّه اشتراه بعين ماله فيقع الراء خبرولا يعقل أن يستحقٌ الانسان أن 
يملك ملكه بسبب آخرء وهذا بخلافٌ الجناية البوكجية للقصاص. هذا إذا لم يكن 
هناك ريح أو كان وقلنا: إن العامل أتخجتطريدتتجتامنه بإنضاض لا بالظهور. وار 
قلنا: إِنه يملك بالظهور فمقتضى قوَاعدكالتضاوبة: أنه يصكير شريكاً فى الشقص 
اصاحب المال سواء فسخ المضارية أم لا. ومتتضي فواعد الشفعة أن ليس له فى 
نصيب العامل شفعةٌ لأنّ العامل لم يملك هذا النصيب بالشراء, وإنّما ملكه بظهور 
الربح سواء قارن الشراء أم تأخّر ٠‏ وليس لصاحب المال قطع سلطان العامل عن 
الحصّة التي ملكها بظهور الربح بأن يفسخ المضاربة ويردّه إلى الأجرة. وإلى ذلك 
أشار الشهيد في «الدروس' وحواشيه؟ على الكتاب» وهو المفهوم من مفهوم 
عبارة «الشرائع» لكن قضيّة كلام «الكتاب والتحرير» أن لصاحب المال ذلك. 

ووجّهه له في «جامع المقاصد» بأنّ العامل وإن استحقّ الحصّة من الربح 
)١(‏ شرائع اللأسلام: في الشفيع ج اص 6" 
(7و) الدروس الشرعية: في الشفعة ج "اص 83٠‏ 


(4) الحاشية النجّارية: في الشفعة ص 44 س ١١(مخطوط‏ في مكتبة مركز الدراسات والأبحاث 
الاسلامية). 


#دغدمددسم يبس يبلس هفتا الكرامة /ج ١8‏ 
بالظهور إلا أن استحقاق الاختصاص بالعين بسبب الشركة سلّط المالك على قطع 
استحقاقه من العين؛ فإنٌ الشركة إن لم تكن موجبة لاستحقاقه التملّك لكونه مالكاً 
حنيقة فلتكن رافعة لتملّك العامل بعض العين. ومتى فات حقّه من الربح استحق 
أجرة المثل '. وقد أخذه مما حكاه في «التذكرة'» عن بعض الشافعية من أن 
للمالك أن يأخذ بحكم فسخ المضاربة؛ لأنّه لما امتنع استحقاقه الشفعة فلا أقلّ من 
أن يستحقّ قطع سلطنة العامل عن الشقصء لأنّه ممكنء فلا يلزم من انتفاء الشفعة 
لامتناعها اثتقاء هذاء كما تقول فيما إذا جنى المرتهن على عبد المولىء فإنّه يكون 
للمولى فكّه من الرهن يسبب الجناية, وحينئزٍ فيكون على صاحب المال أجرة 
المثل عن عمله لكونه محتردثاً سواء طَهرٌ/ربح أم لا. 

ويرد عليه أن الفسخ إلا .يسقط حِقّ العامل من الربح الذي قد استحقّه قبل 
النسخ إِنْما يؤر بالتتشة إلىالمستقبل. والجناية الموجبة للقصاص ليست سالا 
ويشهد لما في الكتاب أنّ ما ذكرنآه وذكره الشهيد ثابت في جميع أقسام المضاربة, 
فلا خصوصية لكون الشقص مشفوعاً في ثبوت الفسم. ويجاب بأنّه نما فرضه في 
الشقص المشفوع لدفع توهّم أنه له أخذه بالشفعة وأنّ الاستحالة ممنوعة؛ لمكان 
ثبوت مثله في الجناية. فقول المصنّف «لأنّ العامل لا يملكه بالبيع» تعليل لقوله 
ب«ريملك صاحب مال القراض بالشراء لا بالشفعة» على تقذير الربح. ومعناه أن 
استحقاق العامل متأخر عن العقد فلا يمكن اذه بالققعة. وقنية تنتبيه على 
استحقاق صاحب المال العين واختصاصه بها دون العامل وإن ظهر ربح لأنّ حقٌّ 
المالك وهو الاختصاص بسبب الشركة فلا يزيله الحقّ الطارئ, بل للمالك فسخ 


3/١ جامع المقاصد: في الآخذ والعأخوذ منه الشفعة ج 3 ص‎ )١( 
(؟) تذكرة الفقهاء: فى كيفية الاخدذ بالشفعة ج اص "مر؟.‎ 


كتاب الشفعة / فيمن يؤغد مله المال بالشئعة ٠‏ --ا-ياااسس ف 


وأمَا المأخوذ منه: فهو كل مَن تجدّد ملكه بالبيع. واحترزنا 
بالتجدّد عن شريكين اشتريا دفعة. 


استحقاقه وينتقل إلى أجرة المثل, كذا فى «جامع المقاصد». 

ولا ترجيح في «التذكرة '» وإنّما حكى عن العامّة ثلاثة أقوال: أحدهاأ 
ماسمعته. والثاني أنّه يثبت له كما يثبت له على عبده المرهون حقّ الجناية. 
والثالث عدم الثيوث. 

وبقى هنا شيء يرد على ظاهر العيارة وما كان نحوها وهو أنه إذا لم بظهر 
الرببح أو ظهر فإنّ المضاربة تبقى على ,اهن لم يفسخ صاحب المال ولا أجرة 
للعامل بل له ما شرط له من الربحلاولا يلزم مَك مك صاحب المال له الفسخ, لأنّ 
جميع مال القراض مملوك لصاحج الما وناج يكن فى شركته. فالعيارات 
محمولة على ما إذا فسخ القمريس ككل لاير لمكان جّة الظهور. 


[فيمن يدُخذ منه المال بالشفعة] 
قوله: «وأمًا المأخوذ منه: فهو كل من تجدّد ملكه بالبيع. 
واحترزنا بالتجدّد عن شريكين اشتريا دفعة» إذ ليس لأحدهما على 
الآخر شفعة, لعدم الأولوية وعدم إمكان الشركة. وفى «جامع المقاصد» أنّ فى 
كون هذا احتراز عن الشريكين دفعة مناقشة, لأنّ كلا منهما يصدق عليه الضابط 
المذكور؛ وهو أنه تجدّد ملكه بالبيع؛ ولو قال: هو كل مَن تجدّد ملكه بالبيع لشقص 
من عقار مشترك؛ لكان أولى '. فتأئل, لأله أيشا لا يجدى فى الاخترازه ومراد 


)١(‏ تذكرة الققهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١1ص‏ 87؟-581. 
(؟) جامع المقاصد: في الآخذ والماخوذ منه الشفعة ع 5 ص 797١‏ 


1 مفتاح الكرامة /ج ١‏ 
ولو باع المكاتب شقصاً بمال الكتابة ثمّ فسخ السيّد الكتابة 
ولو اشترى الوليَ للطفل شقصاً في كر كتسهاة إن باخل بالمعة. 


المصتّف تجدّد ملكه على ملك شريكه فتندفع المناقشة. 

قوله: «ولو باع المكاتب شقصاً بمال الكتابة ثم فسخ السيّد 
الكتابة للعجز لم تبطل الشفعة» كما هو خيرة «التحرير ' وجامع المقاصد؟». 
قال في «التحرير»: لو باع المكاتب المشروط شقصا على مولاه بنجومه ثهٌ عجز 
فالأقرب ثبوت الشفعة مع احتهال انها لخروجه عن كونه مبيعا. أنتهى. ووجد 
بقاء الشفعة أن التصدافات الشابقة منه كنت صحيحة معتبرة, وقد انقطعت سلطنة 
اليد عنه حينئز. ووجه غير الأقرَأن الكتابة بطلت بفسخها فبطل العوض الذي 
هو ثمن المبيع» فبطل النبع كيف اتتك#الشتقعةاوافيّه: أنّ الكتابة نما تبطل من حين 
الفسخ لا قبله فلا يبطل البيع السابق. وعن الشهيد" في «حواشيه» أنه احتمل أن 
تكون الباء ذ في العبارة للسببية بأن يكون بيع المكاتب بسبب مال الكتابة لشخص 
أخر فتتبت الشفعة بهذا الببع للسيّد إن ن كان هو الشريك أو غيره على المشتري إن 
كان هو السيّد أو غيره وجعله أولى: لأنّ البيع بمال الكتابة لا يتم إلا إذا أريد به 
البيع لبعضه. قال في «جامع المقاصده: وفيه أَنّه يمكن الببع بجميع نجوم الكتابة بعد 
الحلولء انتهى .٠‏ وفيه نظر وأضح. 

قوله: ولو اشترى الوليّ للطفل شقصأ في شركته جاز أن يأ 
0_0 سه 


كتاب الشفعة / فى أخذ الشفعة لو باع المريض محاباةً سسب ١غ‏ 


ولو حابى فى مرض الموت. فإن خرج من الثلث أخذه الشفيع 
السك اننا بخرج منه بالنسبة وإن كان الوارث الشفيع. 


بالشفعة» هذا تقدّم الكلام ' فيه حيث قال: وإن كان هو المشتري لهما أو البائع 
عنهما على إشكال. وعن الشهيد؟ أنه نرّل التكرار على أحد أمرين: تخصيص 
الإشكال السابق بالبيع» والرجوع عن الإشكال إلى الجزم. قال في «جامع 
المقاصد»: إنّه تكلف بك ' 


[في أخذ الشفعة لوجاع المّيض محاباةً] 

قوله: ولو حابى في مرض الموتءافإن خرج من الثلث أخذه 
الشفيع بالمسمّى» أي لو باع المريض بحأ فيه محاباة أي عطيّة كأن باح بدون 
ثمن المثل؛ فإن خرجت المحابأة من التَلَك"-بتاء على أن تبرّعات المريض إِنْما 
تكون من الثلث _فالبيع صحيح ويأخذ الشفيع بالمسئى كما هو ظاهر. 

قوله: «وإلا ما يخرج منه بالنسبة4 أي وإن لم تخرج المحاباة من 
الثلث أخذ ما يخرج من المبيع بنسبته من الثمن لا بكلٌّ الثمن. لأنّه لا يبطل من 
الميبع شيء إلا ويبطل من الثمن ما يقابله, كما هو خيرة المصتّف في أكثر كتبه ؟ 
والمحقّق الثاني * والشهيد الثاني ؟. لأ فسخ البيع في بعض المبيع بقتضي فسخه 


)١(‏ تقدم في ص 2ل!2. 

(؟) الحاكي عنه هو المحقّق الكركي في جامعه: ج ”ص 1/7 

(؟وة) جامع المقاصد: : في الآخذ والماخوذ منه الشفعة ج 1س 0/1 

(4) تذكرة الفقهاء: في تفريق الصفقة من البيع ج ١١‏ ص 14؛ تحرير الأحكام: في كيفيّة الأخذ 
بالشفعة ج 4 ص 01/7. 

(5) حاشية الاإرشاد المطبوعة في ذيل غاية المراد: في الوصايا ج " ص 674 


2047 


منتاح الكرامة /ج ١‏ 


في قدره من الثمن لوجوب مقابلة أجزاء المبيع يأجزاء التمن؛ فكما أنّه لايجوز 
فسخ البيع في جميع المبيع مع بقاء بعض الثمن قطعاً فكذا لايجوز فسخ بعض 
المبيع مع بقاء جميع الثمن: وإذا أمتنع ذلك وجب الفسخ فيهماء لأنّ السانع في 
الموضعين هو بقاء أحد المتقابلين بدون المقابل الآخر كما لو اشترى سلعتين 
فبطل البيع في إحداهما أخذ المشتري الأخرى بقسطها من الثمن. 

فإذا باع داراً هي مجموع تركته قيمتها مائتان بمائة صمٌ الببع في ثلثي الدار 
بئلتي ألماثة كما يأتي ' بيانه. ويلزم الشيخ ؟ والأكثر أن الشفيع يأخذ ما دخرج من 
المبيع بكلّ الثمن, لأنُهم ذهبوا إلى أنّه يصمٌ البيع في الفرض, والمثال في 
وماصويه ادبيو ويب 
ووافقهم عليه المصنّف في «التلخيص»إعلى ما حكي '. ونسبه في عدّة مواضع من 
وصايا «الكتاب؛ والتذكرة» وولده في وصايا «الايضاح"'» إلى علمائناء لان 
المشتري قد كان ملك الجميع النمنَمَلكَا مترَازْلاً يستقرٌ بالبرء. فلمًا فرض موته 
رد إلى الورثة من التركة السدس عملاً بأصالة لزوم الببع من الجانبين خرج منه 
مازاد عن التلث مما لا عوض عنه فيبقى الباقي, ولأ العقد قد اشتمل على بيع 
وعطية. ومحلّ العطية هو الزائد عن مقابل ثمن الميبع؛ لأنّ معنى العطية هنا إزالة 
المريض ملكه تبرّعاً من غير لزوم؛ وهو لا يتحقّق إلا في الزائدء قيكون محل البيع 
هو الباقي, فكأنٌ العقد واقع بكلّ الثمن على الباقي. 
)١(‏ يأتي في ص 0575 وص خئة- 35 
(؟) المبسوط: في الشفعة ج اص 1155 
[) حكاء عته الششهيد في غاية المراد: في الوصايا ج ؟ ص 674. 
(4) قواعد الأحكام: في الوصاياج 7 ص 01 و/ااة و/ا01. 


(0) تذكرة الفقهاء: في الوصاياج ؟ ص 0١8‏ س 7 
(6) إيضاح الفوائد: في الوصايا ج ؟ ص 8 .1١‏ 


كتاب الشفعة / فى أخذ الشفعة لو باع المريض محابااً .سب 98] 


وأجاب الشهيد ' عمًا استند إليه المصتّف بأنّ المتنازع فيه قد اشتمل على بيع 
وهبة, ولهذا يستى يبعاً مشتملاً على المحاباة: فحينئد لا مساواة بينه وبين ما مثّل 
به. لأنّ ذلك بيع محض ولا محذور لو بقي الموهوب بغير عوض يقابله. 

وفي الدليل والجواب نظر: 

أمَا الأبّل فلدٌنٌ البطلان فى قدر الزائد يلزمه بمقتضى المعاوضة البطلان فى 
ذا زلف لفن كنا شت تومه لا بن الأصل سحنيكا فى اللووة بالتصية [لن 

وأمّا الثانى: فإنّا نمنع اشتمال العقد المذكور على يبع وهبة بالاستقلال. وَإنّما 
هو ببع يلزمه ما هو بحكم الهبة وليسللهبة في هؤكر, ولا يلزم من لزوم ما هو كالهبة 
أن يتخلّف عن البيع مقتضاءء وهو مقابلة الجميع) باللجميع, وقد حكموا؟ بمثل ذلك 
فيما إذا كان العوضان ربويّين, كما إذا كن جميع تركته كرّاً من طعام قيمته سئَّة 
دنائير فباعه بك ردي قيمتد 95 ةس لمانا سددابضا بلطف تركته, ولا يمكن هنا 
والبطلان في الزائد وهو السدس. كما قاله الشيخ والجماعة هنا للزوم الرباء لأنّه 
يكون قد صم البيع في خمسة أسداس كر بكرٌ, فلايدٌ من مراعمأة المطابقة بين 
العوضين فى المقدار مع إيصال قدر العوض والثلث إلى المشتريء فقالوا: إِنّه يرد 
على الورثة ثلت كرّهم وقيمته ديناران ويردون عليه ثلث كرّه وقيمته دينار. 
فيصم البيع في ثلثي كل واحدٍ منهما بثلثي الآخر. 

ولبيان ما صممٌ فيه البيع فى مسأئة الدار على مختار المصنّف طريقان: 
(١)غاية‏ المراد: في الوصاياج ؟ ص 654. 


(؟اكماى ارغاد الأذهان: في الوصايا سم ١‏ ص 535 4: وغاية المراد: في الوصاياا س ؟ ص ثر١ة‏ 
في / في الوصايا جم ١‏ ص في جا اص 
والمسالك: فى موجبات الحجر جح غ ص 181. 
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وللوليٌ البائع عن أحد الشريكين الأخذ للآخر, وكذا الوكيل لهما 
مع مراعاة المصلحة. 


أحدهما: أن يسقط الثمن من قيمة المبيع وتنسب الثلث إلى الباقي؛ فيصم 
البيع بقدر تلك النسبة: ففى المثال تسقط الثمن وهو المائة من قيمة المبيع وهو 
المائتان, فأنْه يبقى مائة. وينسب ثلث التركة وهو سنّة وستون؛ وثلثان إلى الباقي 
بعد اللإسقاط وهو المائة فيكون ثلثيه, فيصح البيع فى ثلثيه بثلثى الثمن. 

والثاني: أن تقول: صم الببع في شيء من العبد بشيء من الثمن هو نصف 
ماص من العبدء فهو نصف شيئ##:فالمحاباة بنصف شيء: فيجب أن يكون للورثة 
شيء وهو ضعفها. وقد جل لهم م ألكمن نصف شيء. فيبقى لهم نصف ثسيء 
يجب أن يرجع إليهم من العبد:فيبطافيهالبيع ويبطل في مقابله من الثمن وهو ربع 
شي 4 ؛ فيجب أن بفسطظ:المسّع .على ,شىء ونشيفف» فيكون العبد فى تقدير شيءٍ 
ونصف, فالصيء ثلثاه وهما للمشتري. وهو ما زاد على قدر الثمن مما صحٌ فسيه 
البيع. والنصف للورثة ويكون الثمن في تقدير ثلاثة أرباع شيء نصف شيء مع 
الورئة وربع مع المشتري. وتمام الكلام فى باب الوصايا '. 


[للولئ البائع عن أحد الشريكين أخذ الشفعة للآخر] 
قوله: «وللولِيٌ البائع عن أحد الشريكين الأخذ للآخر» هذا يعلم 
حكمه مما تقدّم ولا يرد الإشكال بالرضا كما عرفت. ولا بُعد فى الفرضء لأنْ 
أحدهما قد يحتاج إلى البيع والآخر إلى الأخذ. 
قوله: «وكذا الوكيل لهما مع مراعاة المصلحة» المراد بالوكيل من 


)١(‏ ميأتى فى ص 319 الذي يصير حسب تجزئتنا الجزء الحادي والعشرين. 


كتاب الشفعة / للولي البائع عن أحد الشريكين أخذ الشفعة للآخر ل وغ 


ولو ببع شقص في شركة حمل لميكن لوليّه الأخذ بالشفعة إل 
بعد أن يولد حيّا. 


كان له نيابة الأخذ لعموم التوكيل: فيأخذ مع المصلحة؛ وله أن يعفوء أننا لو كان 
وكيلاً في الأخذ بالشفعة أخذ وإن لم يكن مصلحة. والوكيل في البيع خاصّة ينعزل 
بفعله وليس له الأخذ بالشقعة. ولو وكّل الشريك شريكه في البيع فباع فله الأخذ 
بالشفعة. وكذا لو وكل إنسان أحد الشريكين ليشتري الشقص من الآخر فاشتراه 
فله الأخذ بالشفعة, ٠‏ ولا يرد الإشكال بالرضا ولا بالتهمة كما تقدّم'. وقول أبي 
حنيفة * فاسد من أنّ المبيع ينتقل أَوّلاً إلزقالوكيل ثم عنه إلى الموكّل. فلو أخذ 
بالشفعة استحقّها على نفسه. 

قوله: «ولو بيع شقص في .شركة. حمل لم يكن لوليّه الأخذ 
بالشفعة » وهوحمل كما في «التذكرة؟ والتحرير؛ والدروس * وجامع المقاصد'» 
لعدم نيدن حمياته ولا ظّها لعدم الاستناد إلى الاستصحاب بخلاف الغائب. والحمل 
لايملك بالابتداء إلا اللإرث والوصية. وقضية كلامهم أَنّه لا يفرّق فيه بين من مضى 
له أربعة أشهر أو خمسة ومّن لم يمض له ذلك, فالمراد به ما لم يولد حا كما إذا 
كانت بينهما دارء فمات أحدهما عن حمل فباع الآخر نصيبه. 

قوله: «الا بعد أن يولد حياً4 يريد أنه لو انفمل عا كان ل انه الاهة 
بالشفعة أو لدبعد كماله كما هوخيرة «التذكرة"» لتناول دلائل الشفعة له. وفي «جامع 


)١(‏ تقدام في ص 518 /ا/اغ. (؟) المغني لابن قدامة: في الشفعة ج ه ص ؟04. 
(؟) تذكرة الفقهاء ء: في لواحق الشفعة ج ١١‏ ص 777 

ع ا : في مستحق سن اق 

1 جامع المقاصد: 0 ليف 

(/) تدكرة الفقهاء ء؛ في لواحق الشفعة ج اص اا 


8145 لل٠‏ لل ل بسعغهل هقتاح الكرامة /ج م١‏ 

ولو عفا ولئّ الطفل مع غبطة الأخذ كان للولي أيضاً المطالبة 
على اشكالء, 77 بخلاف الصبيّ عند بلوغه 
لتعدد التوق له يفيهق: .ولو ترك لاغسار الضيرة لم يكن له الخد يبيد 


سازة يول الصيية. 
والتعب هله قالناتي 


المقاصد» أن فيه قوّة '. وتردّد في «الدروس '» واقتصر في «التحرير'» على ذكره 
احتمالاً؛ فهومتردٌد أيضاً. ولعلٌ اجتمالالعدم لأنّه لا يمنك بالابتداء سوى الأمرين 
المتقدمين, فلايمكن إنشاي لك لدَوتَْكلٍ أنه لو لم يكن لدصلاحية الملك لميرث. 

قوله: #ولو عفا ول الطفل مع غبطة الخد كنات للولي ايضا 
المطالبة على إشكالء ينشأ من أدائه إلى التراخى بخلاف الصبي عند 
بلوغه لتجدّد الحو له حَينكلٌ) 25 لتم الكلام ' في ذلك مستوفيّ مسبغاً عند 
قوله «فلو ترك فلهما بعد الكمال المطالبة». ظ 

قوله: «ولو ترك لإعسار الصبيّ لم يكن له الأخذ بعد يساره 
ولاللصبي» هذا أيضاً قد تقدّم الكلام * فيه في ذلك المقام. 


[في ثبوت الشفعة للمغمى عليه] 
قوله: «والمغمى عليه كالغائب» كما في «التحرير' والدروس"؟ وجامع 
)١(‏ جامع المقاصد: في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة ج ا حى أ 
ول العروس الخو 0 ع ص 61 


(غوة) تدم في عن - أذ[ الى 


كتاب الشفعة / فى يوت الشاعة الملل ت--١«١«‏ ناا 8ع 


وللندلين اله ل العامة 


المقاصد '» تنتظر إفاقته كما في «التحرير» وإن تطاول الاغماء. ولا ولاية لأحد 
عليه, فلا يتصكر الخد عنه كما في «الدروس وجامع المقاصد» وإن أخذ أحد له 
لغىء وإن أفاق وأجاز ملك من حين الاإجازة لا قبلهاء فالنماء للمشتري قبلها كما 
في «الدروس» ولعلّه لأنّه لا مجيز له في الحال. فيكون كالصبيّ الذي لا ولِيٌ له 
596 5 أو يشتري له الأجنبيٌ فضولاً في أحد القولين, لكنّه خلاف مختاره في 
البيع, لأنّه لا يشترط فيه هذا الشرط وأنْه من يقول إِنّ الاجازة كاشفة. فيكون 
نظره إلى أن الأخذ لا يصح إلا الشر يك أوق#يله الخاصٌ أو العاءٌ, والآخذ هنا لبس 
أحدها فيجري ذلك في الصبى والباجنون والْكائ#فيصير الحاصل أنه لا فضوليٌ 
في الشفعة, واعلّه لأنّها على خلاف| الأصيل فيقتط يها على محل الوفاق. والّذي 


بقنضيه النظر بعد تبونها ثبوتة, 


[في ثبوت الشفعة للمفلس] 
قوله: #وللمفلس الاخذ بالشفعة 4 كما في «التذكرة" والتحرير' 
الفووين * وجامع المقاصدة والروضة'» بل لم يحك فيه صن العامة 
خادف.؛ لأنّ الغرماء قد يرضون بدفع الثمن. كما أن المشترى قد يرطى يكونه 
في ذمّته, فلم يكن من لوازمه التصرّف فيما تعلق حقّهم به فينتفي المائع 
١١‏ و0) جامع المقاصد: في الآخذ والمأخوذ مئه الشفعة بع 7 ص دلا 
(؟) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص .18١‏ 


[4] الدروس الشرعية: في ثبوت الشفعة للوليٌ و... ج 5ص ا 
(1) الروضة البهية: في الشفعة جح 4 ص 1 


444+ لءطغله«ههلللللللهمقتاح الكرامة /ج م١‏ 


ا ام ا 0 
بالدقم ا ليد ا د 


من الأخذء فيعمل بالعموم الشامل لذلك 

قوله: «وليس للغرماء الأخذ بها ولا إجياره عليه ولا منعه منه 
وإن لم يكن له فيها حظ» كما في «التحرير ' وجامع المقاصد"'» وكذا 
«الروضة » في الحكم الثاني. آنا الأول فلأثه لا ملك لهم ولا ملك له قبل الأخذ 
ليغبت لهم استحقاقه. وأمّا الثاني فلإمرلا يجب عليه الاكتساب لهم. وأمًا الثالث 
فلن ذلك حقّ له وليس مر لوازمه التطبدفكٍ في الأموال التي تعلّقت حقوقهم بها. 
ولا تعلق لهم بذلك وإن لى أبكتمن لاطا حظ وغبطة. 

قوله: «نعم لهمَ تح هك :دف «المال ,تمن فيها» كما في «التسذكرة؛ 
والتحرير* والدروس' وجامع المقاصد" والروضة*» لأنهم قد تعلقت حقوقهم 
بأمواله الساكة والتففكدة وار ننه اتساب 
الغرماء بالمشفوع4 كما في «التحرير؟ والدروس" ١‏ وججسامع المقاصد' '» 
ومعناه أَنّه إذا أخذ. فإن رضى الغرماء بدفع التمن أو رضى المشتري بالصبر فقد 
المعلة اكه ساق مث الفرما عي 
١(‏ وه وة) تحرير الأحكام: في مستحقّ الشفعة ج ؛ ص 677. 
و7 0 ل تلقن 


3ك النقناد في كيفية الأخذ بالشفعة بج اص 181 
(5و ٠١‏ )الدروس الشرعية: في 'نبوت الشفعة للوليّ د, اج اص ل 


كتاب الشفعة / في ثبوت الشفعة للعبد المأذون في التجارة سس 444 
وإلا كان للمشتري الانتزاع. 

وللعيد الماأدذدون في التجارة الخد بالشفعة ولا يصحٌ عفوه. 

ولو بيع شقص في شركة مال المضاربة فللعامل الأخدذ بها مع 


المشئري كان للمشتري الانتزاع للضرر بأخذ الملك منه قهرأ من غير دفع ثمن. 


[في ثبوت الشفعة للعبدٍ المأذون في التجارة] 

قوله: #وللعيد المأذون فين التحارة لهذ بالشفعة» كمافي 
«التذكرة' والتحرير " والدروس" وجامع الميقاصلد » للدي جملة أقسام 
التجارة؛ وللسيّد اسقاطها حينئذ .كما فى «التحر ير». 

قوله: «ولا يصحٌ عفوة» كمافى الأولين * والأخير ', قال فى «التذكرة» 
بخلاف الوكيل العام فانه إذا عفا مع الغبطة يصح عفوه. والفرق كما في «جامع 
المقاصد» أنّ الاذن للعبد استخدام له. وهو أضعف من التوكيلء ولهذا ينعزل 
بالاباق ”. فليتأمّل جيّداً أن الأقوى صحّة عفوه. 

قوله: «ولو بيع شقص في شركة مال المضاربة فللعامل الأخذ 
بها مع عدم الربعم» كما في «التذكرة” وجامع المقاصد*» وكذا «التحرير *'» 


(كوما) تذكرة النقهاء ء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص 187. 

(؟و١٠)‏ تحرير الأحكام: ؛ في مستحق الشفعة ج غ ص 017 

() الدروس الشرعية: في ثبوت الشفعة للوليٌ و... ج اص 55٠‏ 

(4و1 ولو 1) جامع المقاصد: في الأخذ والماخوذ منه الشفعة ج ”ص 79/7 

(0) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١1‏ ص ,14١‏ وتحرير الأحكام: في مستحق 
الشفعة م 1 ص 8177. 


مصلل سس سس مُأ نج لُك /ج قرا 
ومطلقاً إن أثبتناها مع الكثرة. فإن تركها فللمالك الأخذ. وقبل: تثبت 
مع الكثرة, فقيل: على عدد الرؤوسء. 


لكنّه لم يقيّد بعدم الربح بل قيّد بالغبطة, ولابدٌ من التقييد بهماء لأنّه نائب عن 
المالك في التصرّف بكل ما يشتمل على الغبطة, فكان المقتضي موجوداً والمانع 
منت حينئز لعدم تكثر الشركاء. 

قوله: «ومطلقا إن أثبتناها مع الكثرة» أراد بالإطلاق الأخذ مع الربح 
وعدمه على القول بنبوت الشفعة معالكثرة. وأمّا على القولباشتراط وحدة الشريك 
فليس له ذلك مع الربح؛ لأنّه يكون شر يكا للمالك فى الشقص فيتعدّد الشركاء. 

قوله: «فإن تركها فللمالك الأيخذ» كما فى «التذكرة' والتحرير" 
وجامع المقاصد '» لأنْه لازيسقط حقّه بتر ك|العامل ولوكان ذلك مع المصلحة على 
الأشبه كأن كان قد عفا عنها كما كَوقضية إطلاق الأوّلين. وقد احتمله فى الثالث 
بل كاد يكون صريح الثاني فيكت بلفظاحفا»وإن لم يقيّده بالغبطة, لأنّ إطلاق 
عقد القراض لا يقتضى عموم التصرّفات. إلا أن ينصٌ له على ما يشمل ذلك, فلم 
يكن كالوكيل؛ وليلحظ الفرق بين أخذ المضارب وتركه. 

قوله: «وقيل: تثبت مع الكثرة» قد تقدّم الكلام ؟ فيه مسبغاً مشبعاً وقد 
استطرد إلى ذكر الخلاف في ثبوت الشفعة مع الكثرة وكأنّه غير مناسب. 

قوله: «فقيل: على غدد الرؤؤوس» القائل به الصدوق فى «الفقيه *» فإنه 
روى فيه رواية طلحة بن زيد التى فيها: «أنّ علياً أمير المؤمنين ااه قال: إِنّ الشفعة 


.585 ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج‎ )١( 

)0 تحرير الاحكام: فى مستحق الشفعة ج ص 3117 

(1) جامع المقاصد: في الاخذ والماخوذ منه الشفعة ج 5 ص /3/؟. 
(4) تقدم في ص 154 - 815. 

(0) من لأيحضره الفقيه: في الشفعة مح "الالاو ؛ “الاماج اص لال 


كتاب الشفعة / فى ثبوت الشنعة للعبد المأذون فى التجارة سب اءة 
وقيل: على قدر السهام. 


على قدر الرجال» ورواية السكوني ' الناطقة بذلك. واحتجُوا له بن سبب 
الاستحقاق الشركة في الجملة ولو بأقل جزء فيستوي فيه القليل والكثير. وحاصله 
أن الشركة في البعض القليل سبب في استحقاق الكثير. والأصل عدم التفاضل, 
ولامخرج عنه. لأنّ كل واحدٍ منهم لو اتفرد كان له أخذ الكل وإن قل نصيبه, فإذا 
اجتمعوا اشتركوأ. وقد ينقض بالفارس والراجل فى الغنيمة وأصحاب الديون فإنّ 
من انفرد منهم استحقّ الكل في الغنيمة والدّين وإذا اجتمعوا تفاضلوا. وفيه: أنه 
الفرس كالفارس فلا تفاضل في الحقيقة وليك الكسب للحاصل لأرباب الديون 
فكانوا فيه على قدر رؤؤوس أموالهم. 

قوله: «وقيل: على قدر السهام» قاله أبو علىٌء وقال: إِنّه يجوز 
قسمتها على عدد الرؤوسٌ حكلى ذلك عتنه في '#المختلف " والدروس "» 
فيكون مختاره التخيير. واحتٌ له في «المختلف 5» وغيره* على الأول 
أن المقتضي للشفعة الشركة والمعلول يتزايد يتزايد علته. وأجابوا بأنّه 
ينتقص بنقصها إذا كانت قابلة للشدّة والضعفء فتأئل؛ فقول الصدوق أستن 
كما قاله أبوالعيّاس .١‏ وأوجه كما قاله الكركي" 
)١(‏ الموجود في الفقيه: «إسماعيل بن مسلم» بدل «السكوني». 
(؟) نقل عله العلامة في المختلف: في الشفعة ج ن ص 7. 
(؟) الدروس الشرعية: في الشفعة ج اص 08 
(؟) مختلف الشيعة: في الشفعة ج ص 1 
(8) كما في المهدذب البارع: في الشفعة ج ؟ ص 86" ؟. 


(1) المهدّب البارع: في الشفمة ج 4 ص 18؟. 
(!) جامع المقاصد: في الآخذ والمأحوذ منه الشفعة ج 5ص 1/8 


5ل يبي ب لل همفتأم الكرامة /ج ١8‏ 
فروعٌ على القول بالثبوت مع الكثرة 

الأوّل: لو كان لأحد الثئلاثةالنصف وللآخرالئلث وللثالث السدس 

فباعأحدهمفائظر مخرج السهام فخذ منها سهام الشفعاء, فإذا علمت 

العدّة قَِسّمت المشفوع عليهأويصير العقاربين الشفعاء على تلك العذة. 


قوله: «فروع على القول بالتبوت مع الكثرة4. قد جرت عادتهم أن 
يفرّعوا على القول بثبوتها مع الكثرة وإن لم يقولوا به. وهي كثيرة لا تتناهى؛ وقد 
فرع في «المبسوط '»وغيره ' جملةمن الفروع, وذكر المصئّف هنا ثمانية, والمحقق 
عشرة '. والشهيد اثني عشر أي وَالْعْرْض تشحيذ الذهن بالفروع الدقيقة مع أنّه قد 
ينتفع بها على القول باشتراط الوحدة على تقدير موت الشفيع قبل الأخذ وتوريثها. 


[فسمنا لو كان سيهام الشركاء مختلفة ] 

قوله: «الأوّل: لو كان لأحد الثلاثة النصف وللآخر الثتلث 
وللثالث السدس فباع أحدهم فانظر مخرج السهام فخذ منها سهام 
الشفعاء, فاذا عليت العذة كسمت المشفوع عليها و التسير ‏ العقار بين 
الشفعاء على تلك العدّة» لم يذكر هذا الفرع فى غير الكتاب والتذكرة * ويعلم 
فرض تفرضه ويكون ممكناً فلا يصمٌ أن يفرض لأحدهم النصف وللآخر الثلث 
)١(‏ المبسوط: فى الشفعة ج اص ,.1١0-1١١4‏ 
(؟) كمسالك الأفهام: في فروع الشفعة بج ؟١‏ ص .24١‏ 
(؟) شرائع الاإسلام: في الشفيع ج اص 886-705 ؟. 


(4) الدروس الشرعية: في فروع الشفعة ج 7ص انم ان 
(8) نذكرة الققهاء: في لواحق الشفعة ج ؟١‏ ص 516 


كتاب الشفعة / فيما و كان سهام الشركاء مخثلفة -------ا يسسس##ءة 


فلو كان البائع صاحب النصف فسهام الشفعاء ثلاثة: اثنان لصاحب 
الثلث وللآخر سهم. فالشفعة على ثلاثة ويصير العقار كذلك. ولو 
كان صاحب الثلث فالشفعة ارباعا: لصاحب النصف ثلاثة ارباعه 
وللآخر ربعه. ولو كان صاحب السدس فهي بين الآخرين أخماسا: 
لاحي التست كلؤالة وللاش سيم ة. 


وللثالث الربع. وتحقيق هذا الضابط أن تنظر إلى مخرج سهام جميع الشركاء فتأخذ 
منها سهام الشفعاءء, فإذا علمت عدّة سهامهم أي الشفعاء -قسشمت المشفوع عليها 
ويصير بعد ذلك العقار كله بين الشفعا على عه سهامهم: فسهام الشركاء فى المثال 
المذكور سنّة, وذلك لأنُها مخرج السدس. وتيا مبخرج الشلث ومخرج النعك 
فداخلان, ولو كان لأحدهم النصفت الثاني الرتع وللثالث الربع أيضاً فباع الثاني 
أو الثالك كانت سهام الش ركاء اتن 'علشو,لانكسار هافق مخرج الثلث. فتضرب 
ثلاثة في أربعة, فلصاحب النصف ثلثا المبيع أثنان ولصاحب الربع ثلثه واحد, 
فيصير لصاحب النصف ثمانية ولصاحب الربع أربعة. 

قوله: «فلو كان البائع صاحب النصف فسهام الشفعاء ثلاثة: 
النان لصاحب الثلت وللآخر سهم, فالشفعة على ثلاثة ويصير العقار 
كذلك. ولو كان صاحب الثلث فالشفعة أرباعاً: لصاحب النصف ثلاثة 
أرباعه ار ربعه. ولو كان صاحب السدس فهي بين الآخرين 
اخماها: لصاحب النصف ثلاثة وللآخر سهمان؟ الوجه في الجسميع 
ظاهرء لأنَه في الأوّل إذا باع صاحب النصف كانت سهام الشفعاء ثلاثة لأنّ 
صاحب الثلث له سهمان من ستّة هي الثلث ولصاحب السدس سهم, فإذا أخذ 
النصف بالشقعة صار العقار بينهما كذلك أي أثلاثاً. وإذا باع صاحب الثلث كما في 


؛#»ود د لببيلطغببب يبل للب ل هقتاحح الكرامة /#ج ١8‏ 


وعلى الآخر يقسّم المشفوع نصفين. 
فباع أحدهما نصيبه فالشفعة بين أخيه وعمّه. 


الفرض الثانى كانت سهام الشفعاء أربعة: النصف وهو ثلاثة من سسمّة واللسدس, 
فتكون الشفعة أرباعاً. ولاتصف لكل سهم من سهمي الثلث. فنضرب اثنين في ست 
يبلغ أثني عشر لصاحب النصف ثلاثة أرباع الثلث وللآخر الربع فيكون العقار بينهم 
أرباعاً. وإذا باع صاحب السدس كانت الشفعة بينهما أخماساً لصاحب النصف ثلاثة 
وللآخر سهمان: لأنُ سهامهما خميثة, ولا خمس للواحد. فنضرب خمسة في سنّ 
نيبلع ثلائين: وسدسها خميظ نغ ته ا نماساء فيكون العقار بينهما أخماساً. 

قوله: «وعلى الآخر_يقسّم المشنفوع نصفين4 أي على القول وهو 
قول الصدوق ' بِأنُ القيمة على عدّد الرؤوس. 


[فيما ا واد 


الفرع وك المذكور هنا في «المبسوط؟ والشرائه؟ 5-5 ؛ والدروس* 
وجامع المقاصد' والمسالك”» وقد نبّهوا بذلك على خلاف الشافعي “في القديم 


.١١7؟ المبسوط: في الشفعة ج اص‎ )1( .8١ من لايحضره الففيه: في الشفعة ج اص‎ )١( 
شرائع الإسلام: في الشفيع ج اص 508؟.‎ !*( 

(4) تحرير الأحكام: في مستحقٌ الشفعة ج ؛ ص 517. 

(8) الدروس الشرعية: في فروع الشفعةخ لاص 11/17 

3 ا في الخد والمأخوة سنه الشئعة ج احص مرا 

7 مسالك الأفهاء :في الشفيم ج ؟1ص١٠‏ 2.7 (68) المغني لابن قدامة:فيالشفعة ع وص 0586. 


كتاب الشفعة /فيما تو باع أحد الشركاء سهمة من أحدهم 6808 
الثالث: لو باع أحد الثلائة من شريكه استحقٌّ الثالث الشفعة 
دون المشتريء وقيل بالشركة. 


ومالك حيث ذهيا إلى اختصاص الأخ بالشفعة استناداً إلى أنّ ملكه أقرب إلى ملك 
الأخ, لأنّهما ملكا بسبب واحد. وأَنّه إذا ظهر على أبيهما دين بيع ملكهما لا ملك 
الع وإذا كان أقرب ملكا كان أحقّ بالشفعة كالشريك مع الجار. وردوه بأنّ النظر 
إلى ملك الشريك لاإلى سببه. لأنّ الضرر المحوج إلى إثبات الشفعة لا يختلف. 
وقال في «الشرائع»: وكذا لو كان وارث الميّت جماعة '. ومعناه أنه لا فرق بين 
الاثنين والجماعة, ولعلّهمن بين الواضحات, والّذى دعاه إلى ذلك أنه قال:لو كانت 
الدار بين أخوين فمات أحدهما ورلا انا نكباع أحد الوارثين ... إلى آخره؛ أو 
أنه أراد أن ينبّه على ما ذكره الشافي من أن هن المكم لا يختص بالأخ والعمٌّ بل 
فى كلّ صورة ملك شر يكان عقاراً سكين تير هما من الشركاء بسبب آخر, 
فتدبر. وعلى كل حال فقو له فورآلئو كرفي جنسس :وه العبارة دوكذا الحكم لو 
ورث الميّت جماعة»: إذ لاافرق على التقديرين بين الواحد والجماعة '. غير جيّد. 


[فيما لو باع احد الشركاء سهمه من أحدهم] 
قوله: «الثالث:لو باعأحد الثلاثةمن شريكهاستحقٌ الثالث الشفعة 
دون المشتري» كما هو خيرة «الخلاف '» في موضع مله و«الدروس ؟» ل 
الشفعة للإنسان على نفسه غير معقولة: لامتناع أن يستحقٌ الانسان تملّك ملكه بها. 
قوله: «وقيل بالشركة» كما هو خيرة «الخلاق*» في موضع آخر 
)١(‏ شرائع الاإسلام: في الشفيع ج ص 4 ؟. 
(؟) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص 7.؟. 


(؟وه) الخلاف: في الشفعة بع *ص 848-4497 و؟ةغ مسألة 11و80 
(؟) الدروس الشرعية: في فروح الشفعة ج اص 5075 


و«المبسوط '».وفي «الشرائع» لعل أقرب '.وفي «المختلف, أنه أوجه ".وفي «جامع 
المقاصد» أنه صم *. وفي «المسالك» فيه قوّة ”. وهو الظاهر من «التذكرة'». 

وأستقدٌ كلام «التحرير”» على التردّد ونسبه أي التردّد ‏ في «الدروس*» 
إلى الخلاف. والموجود فيه أوّلاً الجزم بالأوّل نه إِنهِ بعد سبع مسائل قال: إِنّ 
الثاني أقوى. واستدلٌ عليه فيه بأثهما تساويا فى الشركة الموجودة حين الشراء 
فوجب أن لا ينفرد أحدهما بالشفعة, لأنه لا دليل على ذلك*. وحاصله ما فضّله 
في «جامع المقاصد» من أنّهما مشتركان في العلّة الموجبة لهاء ولا يمتنع أن 
يستحقّ تملك الشقص بسبيين: اليبع والشفعة, لأنّ علل الشرع وأسبابه لما كانت 
معرّفات لم يمتنح اجتماع علتيزة عَلِيٌيبعلول واحد, وأنّ للشفعة أثراً آخرء وهو منع 
الشريك الآخر تمذّك مقداز مشفوعه بالشكّمة ولا مائع منه .٠١‏ 

قلت؛ المدار على الأ وبيج الاشتحتاق فى «التحرير ١١‏ والدروس؟'ي 
قالا في ببان ذلك: مك2 فندةتصيب دلا بمعنى أَنَّه أذ من نفسه؛ وليس 
فيه إلا ما يقال: إن استحقاق الملك ومنع الشريك من تملّكه معلولا عل واحدة, 
وهو استحقاق الشفعة, فيمتئع تخلف أحدهما عن الآخر, وقد امتنع الأَوّل من جهة 
استلزامه المحال فينبغي أن يمتنع الآخر "'. وفيه: أنّ مثله كثير في الشرع كما في 


101 المبسوط: قي الشفعة ج لاص‎ )١( 

(؟) شرائع الاإسلام: في الشفيع سج لاص 017 ؟. 

() مختلف الشيعة: في الشفعة ج 0 ص 28؟. 

(4و١٠)‏ جامع المقاصد: في الاخذ والماخوذ منه الشفعة ج 7ص 4١‏ و٠378‏ 
(6 و؟١١)‏ مسالك الافهام: في الشفيع ج ١١‏ ص 158, 

(1) نذكرة الفقهاء: في الاخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 9؟؟. 

(1و١١)‏ تحرير الأحكام: في مستحقّ الشفعة بم 4 ص 651. 

(4و؟١)‏ الدروس الشرعية: في تواحق الشفعة ج "' ص ا 

88 الخلاف: في الشفعة ج "ص 285 مسالة‎ )١( 


كتاب الشفعة / فيما لو باع أحد الشركاء سهمه من أحدهم معت تب سبلاءة 
دوسي ويس بر اد 
ل عق 


القصر والافطار فإنّهما معلولان لقطع المسافة وقصدهاء وقد تخلف أحندهما عن 
الآخر في عدّة مواضع إلى غير ذلك؛ .بل قد يخالف حكم أ حد النعاولى عقت 
الآخر وحكم علّته كحرٌ الرقبة عدوانا. فإنه علّة للقتل الذي هو حرام ولرفع ظلم 
هذا المقتول عن العباد الذى هو خلال وكما يترتّب على شرب التخمر و نحوه. 
وأمّا قوله «لا يمتنع أن يستحق ... إلى أنتره» فغير جيّد لأنّ سبب الاستحقاق 
بالشفعة مترّبٍ على سبيه بالشراءا فليسا معلوكين/لعلّةِ واحدة حتّى يقال: إنّ علل 
الشرع لابمتنع اجتماعهاء لأنه إنلتا كيان . أوّلاً وبعد الشراء استحمه 
بالشفعة, ثم إن على تقد ير احَتماتالفتديقيجد الشراء فأأثرهما مختلف, لأنّ الشراء 
علّة في نقل الملك وأثر الاستحقاق بالشفعة قراره. فأحدهما غير الآخر وجوداً 
وأثراً. ويتفرّع على القولين أن الثالث على الأوّل بالخيار بين أن يترك جميع المببع 
أو يأخذ الجميع وعلى الثاني هو بالخيار بين أن , يأخذ نصف المبيع أو بترك. 
قوله: «وحينئذٍ لو قال المشتري: قد أسقطت شفعتي فخذ الكل 
أو اترك لم يلزم, لاستقرار ملكه على قدر حقّه. فكان كما لو أخذا 
بالشفعة ثمّ عفا أحدهما عن حقّه4 كما صرح بذلك كلّه فى «التحرير ١‏ 
والمسالك '» ومعناه أنا إذا قلنا بالشركة وقال المشتري للثالك: قد تر كت أنا حمّي 
فخذ الكل أو اترك الكل لم يلزمه الإجابة ولم يصمح إسقاط المشتري الشفعة, لأ 


.017 تحري ير الأحكام؛ في مستحقٌ الشفعة ج 5 ص‎ )١( 
.248 ص‎ ١١ (؟) مسالك الأفهام: في الشفيع ج‎ 


مهد ل هفقتاح الكرامة /ج م١‏ 


الرابع: ولو عفا أحد الشركاء كان للياقي أخذ الجميع أو الترك: 
سواء كان واحدا آى ]قد 


ملكه مستق على النصف بالشراءء فأشبه ما إذا كان للشقص شفيعان حاضر 
وغائبء, فأخذ الحاضر الجميع, ثم عاد الغائب فإنّ له أن يأخذ نصفه. وليس 
للحاضر أن يقول له: أنا تركت حقّي فخذ الكل أو اترك الكل؛ ولا نظر إلى تبعيض 
الصفقة فإنّه لم من دخوله في هذا العقد. 


[فيما لو عفا أحد الشركاء عن سهمه] 

قوله: «الرابع: ولو عفا'أخد/الشركاء كان للباقي أخذ الجميع ء 
الترك. سواء كان واحطأ أو أكث ركم في «الميسوط ' والشرائع ؟ والتذكرة” 
والتحرير؟ والدروس ' وجامع" المقام والمسالك». وق الأخير: أنَّه المشهور 
وأنّ كثيراً منهم لم يذكر يوه“ فلمتهالع:نجديق)الكثير غير المحقّق. لأنّ الشفعة 
لإزالة الضرر وبأخْد البعض يتأكد. كذا في «الشرائع ونا مرلفة | عق 
الصفقة يوجب الضرر على المشتري في الششقص المشفوع ؛ والشفحة إنْما شعت 
لازالة الضرر فلا يكون سببا فيه. وعن أبي عليٌ' أن للياقي واحداً كان أو أكثر 
الافتصار على أخذ حقّه. لأنّ العفو من الشربك يقتضي استقرار الشقص المعفرٌ عنه 
على ملك المشتري كما لو عفوا جميعاًء وليس للمشتري أن يلزم الآخر أخذ 
)١(‏ المبسوط: في الشفعة جاص 1184. (؟) شرائع الإسلام: في الشفيع ج اص 87؟. 
() تذكرة الفقهاء: في لواحق الشفعة بج ٠١‏ ص 517. 
م ا 


0 جامع المقاصد: في الأخذ والمأخوذ منه الشفعة ج 1ص اث 


(/9) مسالك الأفهام: في الشفيع ج ١١‏ ص 2.753١‏ (6) شرائع الازسلام: في الشفيع ج اص 016 ؟. 
(9) حكى عنه العلامة في المختلف: في الشنعة ج ه ص /0ا8. 


كتاب الشفعة /رفيما لو عفا أحد الشركاء عن سهيه تست ست ساس فءة 


ولو وب يقن الشتركاء تضيية عن الشففة ابفطن الع ركاء اد 


عند ا 


الجميع بل ئيس له أي للآخر إلا أن يأخذ قسطه. وقد اختاره فى «التذكرة '» 
واحتمل جماعة ؟ أنه لايصمٌ عفوه, لأنّ الشفعة لا تتبمّض فيغلب جانب الثبوت. 
ورماه فى «الدروس *» بالتعد. هذا إذا نيت الشفعة لمتعدد أبتداء. 
آنا لو تبنت تواع د قمات عن ابنين فعا أحدهنا دون أخيه نهل سقط عه 
أحيد اهنا وجهان: عدن لط 5 وهنا عا انوناوالتن لد عنا هيه 
البعض سقطت كلها. والثاني وهو الذي صِحَّكمٍ قي «المبسوط» أنه له أن يأخذ 
الكل كما لو وجبت لهما بالبيع. وأمّا العورّث فإئّهإِذا عفا عن نصف حنّه سقط كله 
وليس هنا كذلك, لأنّ أحد الأتقويينيعفا.عن كل حقّه فلهذا لم يسقط حو أخيه*. 
ويأتى تمام الكلام' فى ذلك عند قوله «الضفعة موروثة». 
الشركاء أو خيره لم يصح» كما في «التحرير" وجامع المقاصد لان 
لايملك شيئاً وَإنّما ملك أن يملك. 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج كا ص فار 
(؟) روضة الطائبين: في الشفعة م 4 ص 5/؟. 
(6) منهم ابن فهد في المهدّب البارع: في الشفعة ع 4 ص 5/4. والبحراني في الحدائق: في 
الشفعة ج ٠١‏ ص 378 والطباطبائي في الشفعة ج ساروا 
(4) الدروس الشرعية: في فروع الشفعة بع ”اص 39/8 
(0) المبسوط: في أن الشفعة لا تورث بج #اص 11. 


)0 ياني في ص 111-755 ' ا تحرير الاحكام: في مستحق الشفعة مم )ص 050. 
(8) جامع المقاصد: في الاخذ والماخوذ منه الشفعة ج "ص ا 


لاومعذدللغبسسس | يبلل همتاح الكرامة /ج ١8‏ 
ولو باع شقصاً من ثلاثة دفعةً فلشريكه أن يأخذ من الثلاثة ومن 

اثنين ومن واحدء لأنّه بمنزلة عقود متعدّدة, فإذا أخذ من واحدٍ 

لم يكن للآخرين مشاركته لعدم سبق الملك على استحقاق الشفعة. 


ولو رتّب فللشفيع الأخذ من الجميع ومن البعض. فإن أخذ من 
السابق لميكن للاحق المشاركة؛ وإن أخذ من اللاحق شاركه السابق. 


[فيما لو باع أحد الشركاء سهمه منهم دفعة] 

قوله: (ولو باع شقصاً من ثلاثة دفعة فلشريكه أن يأخذ من 
الثلاثئة ومن اثنين ومن وا حا كوه بمنزلة عقود متعدّدة4 كما صرح 
بذلك في «المبسوط '» وغليره ', لأنّ الطبفقة تنعداد يتعدّد المشتري؛ ومتى تعدّدت 
العقود كان بالخيار في الأخل بالتتقفعة"في الجميع والبعض. 

قوله: (فإذا أَحذءمئ وَابْجخنل :يك الآخرين مشاركته لعدم سبق 
الملك على استحقاق الشفعة4 كما صرّح به في «المبسوط » وغيره؛ قال 
في «المبسوط»: فإن أخْدْ من واحدٍ وعفا عن الآخرين كان له ذلك. فإن قال 
الآخران: قد عفوت عدا فصرئا لك شريكين فعليك أن : تشاركنا في شفعة العالث 
لم يلزمه ذلك لأّنّ الملك انتقل إليهم دفعة فلم يسيق ملك أحدهم صاحبه. 

قوله: إولو رتب فللشفيع الأخذ من الجميع ومن البعضء فإن 
أخذ من السابق لم يكن للاحق المشاركة. وإن أشذ من اللاحق 
شاركه السابق4 كما صرّح بذلك كلّه في «المبسوط * والشرائع' والتذكرة" 
١‏ و" و0) المبسوط: في الشفعة فيما إذ! كانت الدار بين اثنين ... ج اص ١؟1.‏ 


(؟ و وا شرائع الإسلام: في الشفيع ج ام 1 
(؛) تذكرة التقهاء: في القول بالشفعة مع الكثرة ج ١١‏ ص 7586 


كتاب الشفعة / فيما لو باع أحد الشركاء سهمه منهم دعة 0١١‏ 


ويحتمل عدم المشاركة؛ لأنّ ملكه حال شراء الثاني يستحقٌ أخذه 


والتحرير ' وجامعالمقاصد" والمسالك '» فلاوجه لاقتصاره فى «الدروس *؛ على 
نسبةالأخيرء أعنى مشاركة السابق له إن أخذ من اللاحق إلى الفاضل. والمراد 
بالشفيع هنا ولق ب البائع. ووجه استحقاقه الأخذ من الجميع ومن البعض تعدّد 
الصفقة وكوئه ع شر يكا عند كل بيع .وأتاأئه لبس للاعق مشاركته إن أذ من السابق 
بالشراء على غيره من الثلاثة فلأنّه لم يكن شريكاً فى وقت تسرام الأول . وذلك 
كما لو أخذمن الأوّل خاضة فإنٌ الثاني واليالك لايشاركانه, وكما لو أخذ من الأوّل 
والثاني فإن الثالث لا يشاركه. وأمّامشاركة الاق له إذا أخذ من اللاحق وعفا 
عن السابق قلكونه تشريكاً قي وق أشي الثاني وقد صار ملكه مستق”! بالعقر. 
قوله: «ويحتمل عد“ المشاركة, 2 ملكه, حال شراء الثاني 
تحتو اخده بالشقفة قاد بكو يي في استحقاقها» هذا الاحتمال 
معن اك مس الله وس نوعط أله و 1 الجا ااا 
الشقيع في الأخذ من اللاحق, لأنّ ملك السابق أعني المشتري الأول كان 
مستحمّاً للشفيع حال شراء الثاني أعني اللاحق فلا يكون سبباً في استحقاقه 
الشفعة, وهو ضعيف جدَاء ولعلّه لذلك لم بكرن قي 50 التعقاق الخة وجا افيه 
لز رف رسة عن فونه كر كاز النذا. : فى الباب على الشركة لا على استقرار الملك, 
كسا لوكا ملك الفريك معضلا على حبار لغيره: لالهلا يمت سن عقاف 
)١(‏ تحرير الأحكام: في مساتحق الشفعة ج 4 ص 0717. 
(1] جامع المقاصد: في الآخذ والمآخوذ منه الشفعة ج 5 ص 87 


() مسالك الأفهام؛ في الشفيع ج ١١‏ ص 1١١‏ 
(4) الدروس الشرعية: في فروع الشفعة ج “7ص ان 


بو لسلس سس سس سس هفتح الكرامة /رج م١‏ 


ولك اد من الجميع لم يشاركه أحد. 

ويحتمل مشاركة الأول الشفيع في شفعةالثاني, ومشاركة الشفيع 
الأول والثانى فى شفعة الثالت, لأنّْه كان ملكا صحيحاً حال شراء 
التالعه .وليذا متععة لد سنا عي فك إذا ل ينك لكل اسم 
الشفعة بالملك لا بالعفو. كما لو باع الشفيع قيل علمه. 


الشفعة على غيره قبل أن يفسخ ذوالخيار. وقال فى «الإيضاح»: هذا مبنيٌ على أن 
الشفعة هل تتبع الملك اللازم أو مطلق الملك. 5 العاني يشارك, 0 الأول 
فهل ترك الشفيع كاشف عن لزو ملك ,إلمشتري المعفوّ عنه أو سبب اللزوم؟ فعلى 
الأول يستحقّ لا الثاني '. 

قوله: «ولو أخذ من آلتَجَميع لم يشاركه أحد» كما هو صريح 
النحرير' وقضية كلاء البَافيْنَ اسواء اكد الجميع دقعة أو على الترتيب حيث 
لا ينافي الفورية أو لم نعتبرهاء لكن قبل أن يأخذ معه أحد متهم على القول بتبوتها 
للسابق اعتباراً بشركته لخروجهم عن كوئهم شركاء قبل أخذهم بالشفعة, لأَنّه قد 
زال ملكهم فتزول شفعتهم. 

قوله: «ويحتمل مشاركةالأوّل الشفيع في شفعة الثأني؛ ومشاركة 
الشفيع الأوّل والثاني في شفعة الثالث. لأنّْه كان ملكأ صحيحاً حال 
شراء الثالث: ولهذا يستحقٌ لو عفا عنه. فكدذا إذا لم يعف. لأنْه 
استحقٌ الشفعة بالملك لا بالعفو, كما لو باع الشفيع قبل علمه» وقد 
)١(‏ إيضاح الفوائد: في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة بج اص ١6‏ ؟. 


(؟) تحرير الأحكاء: في مستحقّ الشفعة ع 4 ص 037. 
() تقدم في الصفحة السابقة. 


كناب الشفعة /فيما لو باع أحد الشركاء سهمه منهم دفعةً ل ل 818 


احتمل ذلك في «التجرير '» وممّله بهذا النظيرء وهذا متّجه على القول بأنٌَّ زوال 
ملك الشفيع لا يبطل حقّه من الشفعة كما يقوله الشيخ. ولم يرجح المصئّف في 
«الكتاب والتحرير» أحد القولين كما يأتي؛ فالاحتمال مبنيٌ على هذا القول» ومن 
م مثّله بما لو باع الشفيع حضّته قبل علمه بالشفعة. وحاصل هذا الاحتمال: أنه 
على تقدير الأخدْ من الجميع يشارك الأوّل الشفيع في شفعة الثاني ويشاركه 
الأوّل والثاني في شمفعة الثالث وإن زال ملكهما قبل أخذهما, لأنه كان ملكا 
صحيحاً للأوّل حال شراء الثاني ولهما حال شراء التالث فيستحقّ به وإن زال» 
ولهذا يستحقّ به لو عفا عنه, فكذا إذا لهتييف, لأنّه حين العفو استحقٌ الشفعة 
بالملك لا بالعفو, 

وضمّفه في «جامع المقاصده بأن.الاستحقاق وإن كان بالملك إلا أن العفو 
عنه وعدم أخذ الشقص من يثّة بالصيفحةر قرم وأكة بسببه, وعدم العفو عنه 
والأخذ منه أزال سيبه فلا يستويان» انتهى '. ومرجعه إلى أن بقاء الملك 
شرط في تمام السببيّة في الشفعة؛ وهو أحد القولين في المسألة, وقد عرفت 
أنّ القائل بالاحتمال لم ينه على هذا القول وإِنّما بناه على القول الآخر, 
ولذلك مثّله بما عرفت: فينبغي في الجواب والتضعيف رد ما بنى عليه لا الردٌ 
عليه بالقول الآخرء إلا أن يكون أراد بذلك التنبيه على ذلك أعني رد ما بسنى 
عليه, ولذلك لم يتعرّض للمثال, لأنّه علم فساده من ذلك؛ وما راد في تضعيف 
هذا القولعند تعرّض المصئف له على ما ذكره هنا في تضعيف هذا الاحتمال 
عق لد كد راداستين: 


3 11 تحرير الأحكام: في مستحقّ الشفعة ج ص‎ )١( 
5846-5817 (؟) جامع المقاصد: في فروح الشفعة ج *ص‎ 


4'ددللدلدل لل ههفتاح الكرامة /رج ١8‏ 

فحينئذٍ للشفيع سدس الأول وثلاثة أرباع سدس الثاني وثلاثة 
اناس الثالث: ولادل ربع سد س الثاني وخمس الثالث. وللثاني 
خمس التالث. فتصح من مائةوعشرين. للشفيع ماثة وسبعة. وللاؤّل 


قوله: «فحينئبٍ للشفيع فس الأول وقلانة أرباع سدس الثاني 
وثلاثة أخماس الثالث. وللأوّل ربع سدس الثاني وخمس الثالث؛ 
وللئاني خمس الثالث, فتصمحٌ من مائة وعشرين. للشفيع مائة وسبعة, 
وللأوّل تسعة, وللثاني أربعة#:أبيرحين إذ قلنا: بمشاركة الأوّل والناني 
للشفيع وإن أخذ منهم فللشفيع سدس الأو أي يأخذ سهمه الذي هو سدس 
الأصل الذي هو ثلث النصفك ترون ستارك وثلاثة أرباع سدس الثاني ل 
الول شريكه فيه, ولمَأكاقَ تبه التتفيع النصف وبهم الثاني السدس كانت سهامهما 
أربعة» فإذا قسٌّط على السهام كان قسط الشفيع ثلاثة أرباع وللشفيع أيضاً غلاثة 
أخماس سهم الثالث, لأنّ له فيه شريكين: الأوّل والثاني, ولكلّ منهما سدس. فإذا 
جمعا إلى ماله وهو النصف كانت السهام خمسة:؛ فيصيبه بالتوزيع ثلاثة أخماس. 

وتفصيل المقام أنه لو كان للشفيع نصف العقار ولشريكه الآخر نصفه. فباع 
ألخذاهنا تسمه من ثلاثة لكل واحدٍ منهم 55 وقلنا بأر الشفعة تسلقسم عسألى 
حسب السهام, فللشفيع تمام نصيب الأوّل. وهو السدس, وثلاثة أرباع نصيب 
الثانيء وللأوّل ربع نصيب الثاني, لأنّ للشفيع نصف الأصلء وهو ثلاثة أسداس, 
والأوّل يشاركه في نصيب الثاني وليس بيد الأُوّل إل سدسء فكانت سهامهما 
أررعة؛ للدوّل منها ئلاثة وللثاني واحدء فإذا ورّع نصيب الثاني على السهام كان 
قسط الشفيع ثلاثة أرباع وقسط الأُوّل ربعا وكذا الشفيع ثلاثة أخماس من سهم 


كتتاب الشفعة / فيما لو ياع أحد الشركاء سبع عنهم دفعة-للببب ب 0١8‏ 


الثالث لأنّ الأوّل والثاني يشاركانه فيه, ولكل واحدٍ منهما سهمٌ واحد وللشفيع 
ثلاثة أسهم. فيقسم سهم الثالث أخماساًء فيكون للشفيع ثلاتة أخماسه؛ فقد علم 
الحاصل للشفيع من الأوّل والثاني والثالث. وأمّا الحاصل للأوّل فهو ربع سهم 
الثاني وخمس سهم الثالث. والحاصل للثاني خمس سهم الثالث: فتصمٌ المسألة 
من مائة وعشرين. لأنّ أصل الفريضة سنّة. ونريد أن تسم السدس تارة أرباعاً 
وتارةً أخماساً فانكسر في المخرجين المتباينين؛ فنضرب أحدهما في الآخر, 
فالحاصل عشرونء ثمّ نضرب العشرين في أصل الفريضة. فالحاصل مائثة 
وعشرونء للشفيع نصفها ستّون بالشركة وعشرون هي سدس الأوّل بتمامه 
وخمسة عشر هي ثلاثة أرباع ملاس الْتَاتهؤكتنا عشر هي ثلاثة أخمأس سدس 
الثالث وذلك مائة وسبعة, وللأوّل بخمسة من سدس الثاني هي ربعه. وأربعة مسن 
سدس الثالث هي خمسة) واللغاني/أر بعة من الثالث. وذلك تمام الفريضة. 

هذا وحيث نقول: بمشاركة الأول وَالتَانَي أو أحدهما للشفيع في فرضٍ من 
الفروض هنا فعلى القول يتبوت الشفعة مع الكثرة وجه المشاركة واضهم.ء وإن قلنا 
بعدم مشاركتهما له كما لو أخذ من الجميع أو من الأول خاصّة أو من الثاني فهل 
بصم الأخذ على القول باشتراط اتّحاد الشريك؟ أقوال: أحدها أنه يصمٌ الأخذ 
وإن قلنا باشتراط ذلك: لأنّ الشريك المستحقّ للشفعة واحد, الثاني أله مشهت 
ذلك بما إذا أخذ من الجميع, والثالث أنّه لا يصمٌ الأخذ مطلقاًكما تقدّم التنبيه على 
ذلك ' عند الكلام في اشتراط الشرط المذكور. ويأتي بلطف الله تعالى تمام الكلام 
في أواخر الفروع". 


4119-1014 تقدم فى ص‎ )١( 
,319- 017١ (؟) سيأتى فى ص‎ 


«ا#وابالجبب ا ل الكر اليه "هرا 
وعلى الآخر للأوّل نصف سدس الثاني وثلث الثالث. وللثاني 
ثلث الثالث» فتصمٌّ من سكةو تلانين: للشفيع تسعةوعشرون. وللاوّل 
5 58 وللثاني اثنان. 
الخامس: لو باع أحد الأربعة وعفا الآخر فللآخرين أخذ المبيع. 


قوله: «وعلى الآخر للأوّل نصف سدس الثاني وثلت الثالث, 
وللثاني ثلث الثالث. فتصمٌ من سنّة وثلاثينء للشفيع تسعة 
وعشرون. وللأوّل خمسة. وللثاني اثنان» يريد أنه على القول الآخر 
وهو أن الشفعة مع الكثرة على.ظدد الْرُؤُوس يكون للشفيع تسعة وعشرون 
ثمانية عشر بالشركة وبالشفعة سثة هبي دس الأول جميعه, وثلاثة هي 
نصف سدس الثاني, واثنان وهما قلط سدس الثالث, وللأوّل خمسة ثلاثة منها 
نصف سدس التثانى واثثان “دلت سيوس الثالك: وللثاني اثنان هما ثلث سدس 
قالع انهه السبالا دب وتتلاقيو لان الأحسل نيه ريه تق 
السدس تارة في مخرج النصف وأخرى في صخرج الشلث, وهما متباينان, 
فنضرب أحدهماأ في الآخر فالمرتفع سنّة, ثم نضربها في أصل الفريضة وهي 
ستة, فالمرتفع سنّة وثلاثون: وقسمتها على ما قد عرفت. 


[فيما لو باع أحد الشركاء سهمه وعفا الآخرون] 
قوله: «الخامس: ولو ياع أحد الأربعة وعفا الآخر فللآخرين 
أخد المبيع 4 أي جميعه أو تركه جميعه: لانحصار الحق فيهماء ولو اقتصر فى 
الأخذ على حمّيهما لم يكن لهماء كما تقدّم الكلام في ذلك كله مستوفيٌ. ولعله 
اعاده لتر كك عليةها بعدة: 


كتاب الشفعة / فيما لو باع أحد |' لشركام سقمة وعفا الأخرون سمه سمحت بااة 


ولو باع ثلاثة في عقود ثلاثة ولم يعلم الرابع ولا بعضهم ببعض 
فللرابع الشفعة في الجميع, وفي استحقاق الثاني والتالث فيما باعه 
الأول واستحقاق الثالث فيما باعه الثاني وجهان. وفى استحقاق 
مشتري ألربع الأول فيما باعه الثاني والثالث واستحقاق الثاني شفعة 


عقود ثلاثة _بمعنى أَنْهِم لم يبيعوا دفعةٌ ولم يعلم بعض الثلاثة ببيع بعضهم وكذلك 
الرابع“لم يعلم أيضاً بالحال أو علم لكْنّه لم يُمكند الأخذ على الفور في الحال لبعد 
الدار أو غيره من الأعذار فحكم الرابع أن له الإشففة فى الجميع. ويأتى بيان الحال 
في أحكام شركائه الثلاثة, وظاهر,العبارة أن عدم علم الرابع شرط؛ وليس كذلك 
لأنّه لم يبع. نعم _بشترط أن انركف لاسي مخالفة الفوريّة ونحوها. 
وأمّا الثلائة فعدم علم بعضهم ببعض شرط في استحقاقهم الآتي, لأنّ من باع ملكه 
ا ع 
كد 0 ماباعالاني و9 جهان» ا الثاني والعالثكانا شر 0 
ل اوم ار ا ب 0 
يأتي ' إن شاء الله تعالى. وأمًا الأوّل فلا حقّ له. لأنّه قد باع ملكه قبل الجميع. 
ة (وفي 0 مشتري ي الربع الأول فيما بساعه 0 


)00 سعاترن في ص 159-558 


مدلل ٠_هسهدهددلهقتاح‏ الكرامة /ج ١8‏ 
الاستحقاة ق لأنهما مالكان ن حال البيع. وعدمه لترلزل الملك؛ وثبوته 


و فأن اميا ساي ع ار 0 


ولا من أحد الثلاثة هل يستحقٌ الشفعة فيما باعه الثانى والثالت من العلاثة؟ وهل 
من اشترى من الثانى ثانياً هل يستحقٌِ الشفعة فيما باعه الثالت؟ أوجه ثلاثة. 
قوله: «الاستحقاق لأُنّهما مالكان حال البيع. وعدمه لتزلزل 
الملك. وثيوته للمعفيٌ عنه خاصّة» وجه الأول ما قاله المصئّف من أنْهما 
مالكان حال البيع والاستحقاق يثيث 'تمجرّد الملك وإن زال. ووجسه الثاني 4 
تزلزل الملك مانع لكونه في ,عرض الرَؤال/ لأنْ أخذه مستحقٌّ بالشفعة. ووجه 
الثالث أن الشركة حال البيع ثابتة وملكه مستقبٌ فيستحق بها الشفعة ولا يضبٌ تزازل 
الملك. وفي «جامع المقايدء أنه فيه قوّة '. وفى «الإيضاح» إن جعلنا العفو كاشفاً 
استحق. وأن ن جعلناه شرطأ لم يستحق» لسيح]لة ا 1 
قوله: «فإن أوجبناه للجميع فلأذي لم يبع ثلث كلّ ربع, لآ ن له 
شريكين فصار له الربع مضموماً إلى ملكه فيكمل له النصف» أي إن 
أوجبنا الاستحقاق للجميع. والمراد بالجميع هنا أربعة وإن كانوا سيّةء لأنّ 
المفروض أنّ البائعين ثلاثة والمشترين ثئلاثة حرج البائع الأوّل والمشتري 
الثالث؛ لأنّهما لا يتصوّر لهما شفعة هنا لخروج الأول عن الشركة قبل حدوث بيع 
من البيوع وتأخّر تملك الثاني عن البيوع كلها فبقى البائع الثاني والقالث 
والمشتري الأوّل والثاني, فهم مراده بالجميع؛ فلشر بك الثلاثة, وهو الرابع الذي 
لميبع ثلث كل ربع باعه الثلاثة, لأنَّ له في كل بيع شريكين, ففي بيع الأول الذي 


781 ججامع المقاصد: في الآخد والمأخوذ منه الشفعة ج 7ص‎ )١( 
.؟١5 ص‎ ١ إيضاح الفوائد: في الأخذ والمأخوذ منه الشفعة ج‎ )1( 


كتاب الشفعة / فيما لو باع أحد الشركاء شهمه وعفا الأخروثن- لل ب 008 
لماع الثالث لث والمشتري اول الكلث كز ل ده 
00 عشر. 


ليس له شفعة شريكه البائع الثاني والغالث. وفي بيع الثاني شريكه اثنان الأُوّل 
المشتري الأوّل الذي اشترى من البائع الأول والشريك الثاني المشتري القفالثء 
وفي بيع الثالث شريكه المشتري الأول والمشتري الثاني» فقد أخذ آلريع الذي هو 
الشفيع الأصلي من كل ربع ثلثاء وهو ربع تامٌ, فإذا ضمٌ هذا الربع إلى ملكه الأصلي 
وهو الربع كمل له النصف. 

قوله: «وللبائع الثالث والمشتري الأول الثلث لكل منهما سدس, 
ليه شريك في شفعة .مبيعين4 لأ البائع الثالثِ شريك حين البيع الأوّل 
والثاني فيكون له شفعة فيهما وَالمَشترَي الاوك شريك حين البيع الثاني والثالث. 
فنصيب كل منهما ثلث من الربعين وثلث الربع نصف سدس الأصلء فثلثاه سدس, 
فيكون لهما ثلث الأصل. 

قوله: «وللبائع الثاني والمشتري الثاني سدس لكل منهما نصفه 
أنه شريك في شفعة مبيع واحدة لأنّ البائع الثاني نما كان شريكاً ني 
وقت بيع الأوّل خاصّة والمشترى الثاني إِنْما كان شريكاً في وقت بيع الشالث, 
فنصيب كل واحدٍ منهما ثلث ربع وهو نصف سدسء فيكون لهما سدس الأصل. 

قوله: «فتصمٌ من أثني عشر» لأنّ أقلّ عدد يخرج منه نصف السدس 
صحيحاً اثني عشر للرابع الذي لم يبع سنّة وللبائع الثالث والمشتري الْأُوّل أربعة 
وللبائع الثاني والمشتري الثاني اثنان. 


.“ودس هيبببلهمقتاح الكرامة /ج ١8‏ 


السادس: لو كان الشفعاء الأربعة غيّباً فحضر أحدهم أخذ 
الجدم 00 فإن ار 


يب 

قوله: «السادس: لو كان الشفعاء ااي 0 
الصف أ ترك. إن حض الت أخذ نات 93 7 كاد مدر 
ل المقاصد* والمسالك'» وقضية كلام الأوّلين كما هو 
صر يح الآخر أنه ليس لأتمد هع الاقتصار على مقدار حصّته, لأنُّ الشفعة إِنّما تثبت 
لسوء المشاركة ومؤئة الفّسمة وإزالة الضورء غاذا آراد أن بأخدذ من المشثرى بعض 
الشقص لم يزل الضرر الذي لأجله ثبتت الشفعة, كذا قال فى «التذكرة». ونحوه ما 
فى «الشرائع*» فى توجيه أخذ الأوّل الكل حيث قال: لأنّه لآ شفيع الآن غيره. 
ونحوه ما في «الإيضاح”» في توعية اعد الأوّل والثاني قال: لأنه لم يوجد الآن 
غيره, وجاز عفو الباقين ويبقى هو المستحقّ لجميع نصف الشقص وليس له أخذ 


امي ا ع د أ ار 

(©) تذكرة الفقهاء في القول بالشفعة مع الكثرة ج ٠7‏ ص 774 
(4) الدروس الشرعية: في فروح الشفعة م “اص 78 

(0) جامع المقاصد: في الأخذ والمأخوة منه الشفعة ج 7ص 78/8 
() مسالك الأفهام: في الشفيع ج 5ص 547 

(8) إيضاح الفوائد: في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة ج ؟ ص 1-؟. 


كتاب الشفعة /فيما فى حضد أحد الشدكاء دشاب الأخرون لل 8899 


ولو قيل: إِنّ الأوّل يأخذ الجميع أو يترك أمًا الثاني فله أخذ حقّه 
خاصة ل المفسدة وشي تبعيض الصفقة ‏ منتفية 


بعض حقّه, ولأنّ المطالية وجدت منهما أي الأوّل والثاني دون الثالث, انتهى. 
وهذا بظاهره وما فى التذكرة إِنّما يت بالنسبة إلى الأوّلء أمّا من بعده فاقتصاره 
على نصيبه لايضبٌ بالمشترى. لأنّ الشقص قد أخذ منه تامّاً على التقديرين. ثم إن 
في عبارة «الشرائع» مؤاخذة أخرى. وفي عبارة «الإيضاح» أيضاً حزازة. 

ووجّهه -أي الحكم المذكور في «جامع المقاصد'» بأنّ كل واحدٍ منهم عند 
المطالبة هو الشفيع مع من أخذ من شركاثة لمم العلم بأخذ الغائب. فليس له أن 
يأخذ بعض استحقاقه, لأنّ الشفعةمزنية على القه فيقتصر فيها على موضع الوفاق, 
ولا دليل على جواز أخذه بعض حضَتَة َو "جِيّدَ جدًا, واعلّه هو الذي عناه في 
«الايضاح» وإلا كان توجيهه كالمصادارة هي لقدايكوّى هوا الفرادمن توجيه «الشرائع 
والتذكرة» إلا أنه عند إمعان النظر لا يخلو عن تأمّلء لأنّه يقضي بأنٌ إزالة الضرر 
حكمة لا علّة وليس كذلك. فإمًا أن لا شفعة أصلاً أو تثبت بدون أخذ الجميع: 
فتأمّل. وبشهدعلى ذلك احتمائهمالاحتمال التي إذ على ما في «جامع المقاصد» 
لايكون وجهاً فليتامل: جيدا. 

ثم إِنّ قضية كلامهم جميعاً أن القادم لا يكلف الصبر إلى حضور الغائب. ولعلّه 
لأنّ به إضراراً بالمشتري بل به أيضاً. 

قوله: «ولو قيل: إِنّ الأول يأخذ الجميع أو يترك أما الثاني فله 
أخذ حقّه خاصّة لأنّ المفسدة ‏ وهي تبعيض الصفقة ‏ منتفية4 هذا 


508 جامع المقاصد: في الأخذ والمأخوذ منه الشنعة ج ”ص‎ ١١ 


0 مفتاح الكرامة /ج لم١‏ 
أو أخذ النصف كان وجهاً فإن امتنع الحاضر أو عفا لم تبطل الشفعة 
وكان للغائبين أخذ الجميع. وكذا لو عفا ثلاثة أو امتنعوا فللرابع أخذ 
الجميع إن شاء. 

ولو حضر الثاني بعد أخذ الأول فأخذ النصف وقاسم ثمٌ حضر 
الآخر وطالب فسخت القسمة. 


قد احتمله في «الدروس ' والمسالك '»لما ذكره «المصنّف وسكت عنه في «الإيضاح» 
فيتخر حيائز بين أن يأخذ النصف كما أشار إليه المصنّف بقوله: أو لخد النصف أو 
اعتعتيها صّة, فإذا قدمالبالك كمهي الخيار كذلك. وقال في «جامع المقاصد»؛ 
ثقائل أن يقول: إن تبعيض| الصفقة على المشتري من حيث عدم العلم بأنّ الغائبين. 
يأخذون أم لا ولزوم تجرثة التَموقخلى تقدير أخذهم لا شبهة في أنه محذور 
ومانع, فكانت الشفعة ممصي قم تقب وطالب. وكما أن ثبوتها قهري فكذلك 
تقسيطها إِمّا على عدد الرؤوس أو السهام قهري فلا خيار للحاضرء انتهى '. وقد 
عرفت أن لا تبعيض وتجزئة الدمن لازمة على تقدير أخذ الباقين أو بعضهم على 
كل حال؛ على أنّ مثله آت في حقٌ الشفيع لعدم العلم بأخذ الغائب, فتأمّل. 

قوله: «أو أخذ النصف كان وجهاً» هو بالرفع معطوف على أخذ حت 
وما بينهما معترض. 

قوله: «(ولوحضرالثاني بعد أخذالاً ول فأ خذالتصف ام 
الآخر وطالب فُسخت القسمة» لأنّ حقّه شائع في المأخوذ لكل منهما 


1/8 الدروس الشرعية: في فروع الشفعة ج ص‎ )١( 
.245 ص‎ ١١ (؟) مسالك الأقهام: في الشفيع ج‎ 


كتاب الشفعة / فيما لو حضر أحد الشركاء وغاب الأخروة لتاق 


ولو ردّه الأول بعيب فللثاني أخذ الجميع: لآنْ الردٌ كالعفو. ويحتمل 
سقوط حقّه من المردود. لأنّ الأول لم يعف بل ردٌّ بالعيب» فكان 


قوله: «ولو رده الأول سعيب فللئاني أخذ الجميع. لأنّ الردٌ 
كالعفو » لأنّ الردٌ أبطل الأخذ من أصله فكان كما عفا عن حّه. وهو خيرة 
«الشرائع ١‏ والتحرير"؟ والتذكرة" وجامع المقاصدء والمسالك*» ولم يذكر فى 
الأوّلين الاحتمال الأتى ش 

قوله: (ويحتمل سقوط حقدج هرد با نّ الأول لم يعف بل 
ردّ بالعيب, فكان كما لو رجع إلى المشتر/ي أببيع أو هبة» هذا مذهب 
محمد بن الحسن الشيباني '., قال: إِنّهِ لاخدإلا حّته. لأنّ الأول لم يعف وإِنّما 
رذه بالعيب ورده 22 للمشتريق ملك كينا بعد أن خرج عنه, فلم بتوقر 
نصيبه على الآخرء وكان كما لو رجع إلى المشتري نصيب أحدهما ببيع أو هبة. 
وفى «جامع المقاصد” أن لا شبهة في ضعفه لأنٌ الأوّل وإن لم يعف إل أن الرة 
بالعيب اقتضى سقوط حقّه من الشفعة, فجرى مجرى العفو. وأيضاً فالردٌ بالعيب 
فسخ للأخذ قطعاً لإنشاء سبب جديد للملك فكيف يساوي العود إلى المشتري 


(5)9 شرائع الرسلام: في الشفيع ج "ص 5081. 

(؟) تحجرير الأحكام: في مستحق الشفعة ج ع ص 11 5. 

() تذكرة الفقهاء: في القول بالشفعة مع الكثرة ج ١7‏ ص 1751 

جام الممامي ل الاتعديو ماخر دي الحفية ع امي كرا 

(5) مسالك الأفهام؛ في الشفيع ج ١١‏ ص 191. 

(1) نقل عنه العلامة في التذكرة: في القول بالشفعة مع الكثرة ج ١١‏ ص 47" والشاشي الققّال 
في حلية العلماء: في الشفعة ج 6 ص 151. 


ملل سس سي لس سس ملتاح الكرافة رع م١‏ 


ولو استغلها الحاضر ثيٌ حضر الثاني شاركه في الشقص دون الغلة. 
ولو قال الحاضر: لا آخذ حتّى يحضر الغائب لم تبطل شفعته 
على إشكال. 


بالبيع أو الهبة؟! واقتصر في «التذكرة والمسالك» على الأخير. ولعلّه لأنّ الأول 
غير حاسم للشبهة. ش 

قوله: «ولو استغلّها الحاضر ثم حضر الثاني شاركه في الشقص 
دون الغلّة4 كما جزم به في «الشرائع ' والتذكرة' والتحرير ' والدروسء وجامع 
المقاصد” والمسالك'» ووِجقْوَا عام مشاركته في الغلة بأنّ ملكه لا يتحمّق إلا 
بأخذه وقبله كان الملك للُنحصراً فى الأو فكان النماء له وبأنّ السايق ليس أخذه 
بالنيابة عن بعد إذ لا ولت وياتى لهم فيما إذا خرج الشقص مستحمّاً في 
توجيد أن دركه عل الشف بيسن السابق كالنائب عن اللاحق في 
الأخذ. وقضية ذلك أنه يشارك. وهو أحد وجهي الشافعية. وممًا ذكر يعلم الحال 
في الثالث بالنسبة إلى الأوّلين. 

ومعنى استغلها أخذ غلّتها. وفى معناه ما إذا ظهرت الثمرة وصارت تابعة 
للأصل شرعاً وإن لم تنفصل. 

قوله: ؤولو قال الحاضر: لا الخذ حتّى يحضر الغائب لم تبطل 
)١(‏ شزائع الاسلام؛ في الشقيع ج اص 751 
(؟) تذكرة الفقهاء: في القول بالشفعة مع الكثرة ج ١١‏ ص ان 
() تحرير الاحكام: في مستحق الشفعة ج 4 ص 050. 
() الدروس الشرعية: في فروع الشفعة ج “ص 707/8 


(8) جامع المقاصد: في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة ج 7ص 74٠‏ 
(1) مسالك الأقهام: في الشفيع ج ؟١‏ ص 1406. 


كتاب الشفعة / فيما لو حضر أحد الشركاه وغاب الآخروة سس - 7ف 
وإذا دفع الحاضر الثمن فحضر الغائبي دفع إليه النصف. فأن 


خرج المبيع مستحمّاً فدرك الثاني على المشتري دون الشفيع الأَوّل 
أنه كالنائب. 


شفعته على إشكال» ينشأمن أن له غرضاً في الترك وهو أن لا يأخذ ما يؤخذ 
منه وما يحناج إلى ثمن كثير ربّما لا يقدر عليه في تلك الحالء ثم إِنّهِ قد لا يتمكن 
من العمارة على ما يريد, وربما انتزع منه قتذهب متعته ضياع فلا تسقط شفعته. 
وهو الذي قوّاه في «الميسوط ١‏ والمسالك '» وقسربه في «التسذكرة '». وفي 
«الدروس 2 أن" فيه قوّة؛ فما في «المشالك» أمْن”نسبته إلى الدروس على البتّ 
غير جيّد, ومن أنه متمكّن من الأخِدٍ فكان مقصّراً ونْصكٌ في كون مثل ذلك عذراً. 
إن ضرره لايدفع بضرر المشنتزي, والشفعة مبنية على القهر فسينبغي أن بقتصر 
فيها على موضع اليقين؛ فلا شفعة له. وهو الأشبه بأصول المذهب في الباب و غيره. 
وكا لداقال يه اد مال إليه في «جامع المقاصد”» ولا ترجيح في «الشسرائع١‏ 
والتحرير" والإإيضاح"». 

قوله: «وإذا دفع الحاضر الثمن فحضر الغائب دفع إليه النصف. 
)١(‏ الميسوط : في الشفعة لشفعة ج اص .١١8‏ 
(؟) مسائك الأفهام: في الشفيع ج 5 ص 551-5386. 
(؟) نذكرة الفقهاء: في القول بالشفعة مع الكثرة ج ؟١‏ ص 4١‏ 
0 لبرت الخريية في فروع الشفعة ج يفا 


ثرا ئع الاإسلام: غي انوع أت 1 ؟, 
() إيضاح الفوائد: فى كلدو الماخوة م قبح )اص ا 


سبي سس سس سس ست متاح الكرامة /رج م١‏ 
فإن خرج المبيع مستحقا فدرك الثاني على المشترى دون الشفيع 
الأوّل لأنّه كالنائب» قال فى «المسالك'» هذا هو المشهور, ونسبه في 
«التذكرة'» إلى أكثر الشافعية. والمصرّم به المحقّق فى «الشرائع '» والمصنّف في 
«التحرير ©» والمحقق الثاني ”. ولا ترجيح في «التذكرة» وستسمع مختاره فيهاء 
ولا تعرّض له في الدروس. 

ومعتاء أنه إذا شرج الشقص مستحمًا بعد أخذ الصفعاء مترتبين: 
وقد دفع الشفيع الثاني الشمن للأوّل وقد أخذ صاحب المال مته أجرة 
الدار مغلاً وأرش ما انهيع_منتهاء فدرك ذلك كله على المشسترىي 
لا على الشفيع الأّل, لإالتحقاقّ الجيميع الشفعة عليه؛ فأخذ البعض قبل 
النفض لأبكر الك ل كيان التليم أزل كالنات عن المتاكر لاستواء 
الجميع في الاستكقاق» وآنت.خبير يمنع كتونه كالنائب كما تقدّم لهم أنفاء 
لأن أشذ الثاني منتقر إلى أمخد جديد غير أنخذ الأول وصيغة خاصّة كالأول: 
نم إِنّه كيف ,يرجع على المشتري بالثمن ولم يستلم من غير الأول شيئا. 
قال شي «التذكرة' »: قال بعص الشافعية: هذا الخلاف َي الرجوع بالمغروم 
عن اع قب عقني | لتقم ونا القن دككل بكر عابم امسقم اد 
إليه بلا خلاف. قال فى «التذكرة»: وهو المعتمد". واستجوده المحقق 
الثاني * واستحسئه الشهيد الثاني *. 
(١و4)‏ مسالك الأفهام: في الشفيع ج ١١‏ ص 195 و/[5؟. 
(؟و3“و/) تذكرة النقهاء: في القول بالشفعة مع الكثرة ج ك؟أاعنى 11١-51-٠‏ 
(*) شرائع الإسلام: في الشفيع ج 7ص /101؟. 


(4) تحرير الأحكام: في مستحقّ الشفعة ج 4 ص 555. 
(5 ونا جامع المقاصد؛ في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة ج ص 59و41 


كتاب الشفعة /فيما لو أخذ الحاضر الشفعة في الجميع نس لا!اة 
الغائبين وسوّغنا له أخذ حقّه خاصّة أخذ الثلث. فإن حضر الثالك 
فله أن يأخذ من الثاني ثلث ما في يده فيضيفه إلى ما في يد الأول 
ويقتسماه (ويقتسمانه ‏ خ ل) نصفين: 


[فيما لو أخذ ا ا 

قدم أحد الغائبين وسوغنا له أخذ حقّه خاة ة أخذ الثلث, م 
الثالث فله أ ن يأخذ من الثاني ثلثفبا,في يده فيضيفه إلى ما في يد 
الأول ويقتسماه ه نصفين » كما فا «التحريز' والتذكرة' والدروس' وجامع 
المقاصد ؟ والمسالك*» وهذا على لقدير أن للعانن أَنْ يقتصر على مقدار حمّه, وقد 
سبق للجماعة أنه لا يسوغ لدذلك. 

وتفصيل المقام أَنّه إذا قدم الثاني كات على هذا مَجيرا بين أن يأخذ النصف ١‏ 
الثلثء فإذا قدءالثالثك ووجد همامتساويين في الأخذ أخذ الثلت منهما على السو 
وإن وجد الثاني قد اقتصر على الثلث تخيّر , ين أن بأخذ من الأول تصف ما في 
يده وهو تمام حّه ولا يتعرّض للثاني وبين أن يأخذ من الثاني ثلث ما في يده: 
لأنّه يقول ما من جزء إلا ولي فيه ثلته, فإن كان الثاني ترك للأوّل حقّه ولم يشاطر 
الأول فلا يلزمني أن أترك حمّيء ثم له أن يقول للأوّل: ضمٌ ما معك إلى ما أخذ نه 
من الثانى لنقسّمه نصفيئء لأنا متساويان فى الحقٌ وقد احتمل فيما عدا الأَيّلين 
(؟) نذكرة النقهاء: في القول بالشفعة مع الكثرة ج ؟١١‏ ص 71٠‏ 
("1) الدروس الشرعية: في فروع الشفعة ج اص 4لا 
(4) جامع المقاصد: في الأخذ والمأخوذ منه الشفعة ج ص 54١‏ 
(4) هسالك الأفهام: في الشفيع ج ١‏ من كوا أ 


مه دل هفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
فتصمٌ من ثمانية عشرء لأ الثالك أخد من الثائي ثلث الشلث 
شه تسعة, وليس للسبعة نصف, فيضرب اثنين في التسعة 
(تسعة -خ ل) للثاني أربعة. ولك من لباقي سبعة» 3ن الثاني ترك 
فسا كان لد أحذه وحفه منه ثلثاه وهو التسع. فيتوفر على شريكه 
في الشفعة, والأوّل وآلثالث متساويان في الاستحقاق ولم يترك 
أحدهما شيئاً من حقّه فيجمع ما معهما ويقسّم بينهما. 


أن لا يأخذ الثالث من الثاني شيئاء بل يأخذ نصف ما في يد الأوّل فيقسّم المشفوع 
أثلاثاً بناء على أَنّ فمل الثانا لأ يعَتعفواً عن السدس بل اقتصاراً على حمّه وإلا 
لانّجه بطلان حقّه لأنّ الغفوعن البعض/ عفؤعن الكل على قول. وإِنّما هو كمال حّه 
وحكى فى «التذكرة» عن بعص التتافعية: أنّه يسقط حقّه لكونه قد عفا عن بعضه '. 

قوله: «فتص يعي لهي ههتير-لدمٌ الثالث أخذ من الثاني ثلث 
الثلث ومخرجه تسعة, وليس للسبعة تصفء فيضرب أاثنين في 
اتتسعة للثاني أربعة ولكل من الباقيين سبعة, لأنّ الثاني ترك سدساً 
كان لد اذه :و حعه ميت تلناه وهو التسع: فيتوفر على شريكه في 
الشفعة, الأول والثالث متساويان في الاستحقاق ولم يترك أحدهما 
شيئاً من حقَّه فيجمع ما معهما ويقسّم بينهما4 لأنّا نطلب أقلّ عدد له ثلث 
ولدلئه ثلث وهو نسعة يحصل منها ثلاثة في بد الثاني وسنّة في يد الأوّلء فياخذ 
الثالث من الثاني واحداً ويضمّه إلى السئّة التي قي يد الأوّل فتصير سبعة لاتنقسم 
نصفين,فنضرب اثنين في تسعة تبلغ ثمانية عشر للثاني منها أربعة. ولكل من الأوّل 
والثالث سبعة. وإن شنت قلت: إن الثاني أخذ الثلث فيكون الشقص المبيع المشفوع 


0” ص‎ ١١ نذكرة الفقهاء: في القول بالشفعة مع الكثرة جح‎ )١( 
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كناب الشفعة / فيما لو باع أحد الشركاء من أحدهم شقصاًاس 1ه 


الثامن: لو اشترى واحد من اثنين شقصاً فللشفيع أخذ نصيب 
أحدهما دون الآخر وإن تبمّضت الصفقة على المشتري. ولاخيار له. 


ثلئه. والثالث يطلبمن الثاني ثلث الثلث ومخرجهمضروب أحد الكسرين في 
الآخر -أعني مضر وب ثلاثة في ثلاثة وذلك تسعة إلى آخر ما تقدّم. وإِنْما قلنا إن 
للئاني أربعة ولكل من الآخرين سبعة لأنّ الثاني كان يستحقّ أخذ النصف وهو 
تسعة, فترك سدسأء وهو ثلاثة حقد مد الوه ممناة وَاحَد هده مها أرسة 
فيتوقٌر تلا السدس المتروك -أعني التسع على شريكه ولم يترك أحدهما شيئاً 
من حّه فيجمع ما معهما ويقسم بينهما. وقول المصنّف «يتوفرعلى شريكه» لايراد 
به الأوّل بل الجنس, لأنّه قال: الأ وإوارالنا لك مهياويان فى الاستحقاف. 

وليعلم أن صحّة المسألة من ثمانية عشر إِنْمَا هو بالنسبة إلى الربع: وهو الجرء 
المشفوع لابالنسبةإلى المجموعءوامابالنسبةإلى مجموعالدارفتصح من اثنين وسبعين. 


[فيما لو باع أحد الشركاء من أحدهم شقصاً] 
قوله: «الثامن: لو اشترى واحد من اثنين شقصاً فللشفيع أخذ 
نصيب أحدهما دون الآخر وإن تبعّضت الصفقة على المشتري, ولا 
خيار له» يريد أنه لو كانت الدار بين ثلاثة فباع اثنان من رجل دفعة واحدة 
فقال الشريك الثالث الشفيع: أنا آخذ ما باعه فلان وأترك ما باعه فلان كان له, لأنّ 
العقد إذا كان في أحد طرفيه عاقدان كان بمنزلة العقدين: خفي الحقيقة لا تبعيض 
في الصفقة على المشتري. وبه صرّح الشيخ ' والجماعة ' من دون تأمّل. 


(؟) منهم الشهيد في الدروس الشرعية: في فروع الشفعة ج اص 8٠١‏ والمحقق الكركي في 
جامع المقاصد: في الأخذ والمأخوذ منه الشفعة جح 07ص 417 


“مولب .اللبل ل هفيتاسم الكرامة /ج ٠8‏ 


ولو اشترى اثنان نصيب واحدٍ فللشفيع أخذ نصيب احدهما بعد 


القبض وقبله. 


والمخالف أبو حنيفة حكاه في «التذكرة '» وكأنّه استند إلى أن المشتري ملك 
الكل بصفقةٍ واحدةءروهو محتمل ولكن لم يذكره الأصحاب هناء وقد ذكروا في 
الببع ما يناسبه, فينبغي تأمّله. 

وممنا ذكر يعلم أنه لا خيار له, لأنّ الأخذ بأحد العقدين ليس منافياً لما وقع 
عليه العقد الآخرء إذ لا تبعيض بحسب الواقع. 

ومثله ما لو باع اثنان من ثلاثةصفقة أو اثنان من أثنين. ولا شركة لبعض 
المشترين في هذه المسائ إل لعدم تقدّ/ملك أحدهما على الآخر. 

قوله: «ولو اشترى-اثتان-نِضَيبْ واحدٍ فللشفيع أخذ نصيب 
أحدهما بعد القبِضّنٌ ؤقبله» ظاهر العبارة تمع ما يأتي أنّ الشراء كان في صفقة 
واحدة كما هو صريم «المبسوط ؟ والتذكرة" والتحريرء والدروس*» ولا فرق 
بين كون ذلك قبل قبض المبيع أو بعده. ونه بذلك على خلاف أبي حنيفة حسيث 
قال: يجوز بعد القبض ولايجوز قبلهء لأنّه قبله يكون تبعيضاً للصفقة على البائع 
بناءً على أصله من أَنّ الشفيع يأخذ من البائع 

وقال في «جامع المقاصد'»: إن شيخنا الشهيد قال إِنْهِ يمكن عدم إلحاق هذه 
بالكثرة, لأنّ الاستحقاق غير مسبوق بالكثرة فلا تكون مانعة, وتحمل الكثرة 
(1و”) تدكرة الفقهاء: في القول بالشفعة مع الكثرة ج ١١‏ ص 41 وة 4" 
(") المبسوط: في الشفعة ج ”اص ٠١‏ 17. 
(4) تحرير الأحكام: في مستحقّ الشفعة م 4 ص 518. 


)6 الدروس الشرعية: في فروع الشفعة ج امن مال 
() جامع المقاصد: في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة ج ”ص 454 


كثاب الشفعة / فيما لو وكل أحد الثلاثة شريكه فى البيع لس الا 


ولو وكل أحد الثلاثة شريكه في بيع حصّته مع نصيبه فباعهما 
لواحدٍ فللثالت ا الشفعة منهما ومن لعدهنا. 


المانعة على الكثرة السابقة على العقد, قال: ويشكل بظاهر قوله قي : «فاذا صاروا 
ثلاثة فليس لواحد منهم شفعة»١.‏ 

قلت: هذا الظاهر يحمل على ما إذا صاروا ثلاثة قبل العقد. لأنّه هو المصاهر 
من الأخبار الأخر كما تقدّم ', لكن خرطهم له في سلك فروع الكثرة يقضي بعدم 
الفرق في منعها بين أن تكون لاحقة أو سابقة. واأذي يدل على أن الشراء هنا كان 
دفعة أنه لم يحتمل فيه أن يكون للأوّل شففةبرعلى أنه لو أريد به الترتيب لاتّحد مع 
الفرع الأخير. وهو قوله «لو باع الريك نص ب الشقص لرجل ثم الباقي لآخر» 
لأنّ الشراء فيه أي الفرع الأخيز_مترتّبِ لمكان العطف بدثمٌ». َلِأَيّه احتمل 
فيه أن يكون للأوّل شفعة, وتهذاالاختيبال لا يجيء إلا .على الترتيب. 


[فيما لو وكل أحد الثلاثة شريكه فى البيع] 

قوله: ولو وكل احد الثلاثة شريكه في بيع حصّته مع نصيبه 
فباعهما لواحد فللثالث اخذ الشفعة منهما ومن أحدهما» يعنى أخذ 
نصيبهما أو نصيب أحدهماء ففي العبارة تسامح, لأنّ الأخذ إِنّما هو من المشتري. 
والوجه في ذلك أن الصفقة مبعّضة في الواقع, فلا مانع من أن يأخذ الثالت مجموع 
النصييين أو أحدهما خلافاً لبعض الشافعية” لأَرنٌ العاقد واحد. وئيس للوكيل وله 
للموكل شفعة على الآخر. لأنّهما بائعان فخرجا عن الشركة. 
)١(‏ الكافي؛: ج د ص 5/١‏ باب الشفعة ح 7؛ التهذيب: ج لاص ١١4‏ ياب الشفعة سم 1/154 


(؟) تقدام في ص 117-184. 
(؟ا كما فى جامع المقاصد: في الأخذ والمأخوذ منه الجلعة سر اص 4ذةه 
عي جاعم شي حو ج أ ص 


الاوملململللل لس هفتاسح الكرامة /ج 18 
ولد باع اشر بك نصف الشقص أرجل لباقي لآخر ثم علم الشفيع 
فله أخذ الأُوّل والثاني رادها قان ]كد الأوّل لم يشاركه الثاني. 
وإن ل التاني احتمل مشاركة الأول. وعلى ما اختر ناه سن سقو هل 
الشفعة مع الكثرة للشفيع أخذ الجميع وتركه و(أو تركه خ ل) خاصّة. 


قوله: «ولو باع الشريك نصف الشقص لرجل ثم الباقي لآخر ثم 
علم الشفيع فله أخذ الأول والثاني باحدفها عان أخيد الأوَل الب 
يشاركه الثانى: وإن :اكد الثانى احتمل مشاركة الأَرُل4 لأنّه وقت شراء 
الأول لم يكن للثانى ملك فلا يَعبوو شفعته. وأمّا احتمال مشاركة الأول فلكونه 
شريكاً في وقت بيع الثاني شواء أخذاينهأم لم يأخذ. فإنّ احتمال المشاركة قائم 
على التقديرين كما تقدّم ببانئتلكن ظاهر_العبارة هنا قد يوذن بخلافه. والفرق بين 
هذا القرح والقرح الس توفي كولصردلة اشترى انان نصيب أحدهما ... إلى آشره» 
أن الشراء ة في الأوّل كان دفعة كمأ عرفت آنا . وقد قال في «التحرير '» بعد أن ذكر 
ما ذكر من الفروح المترئّبة على الكثرة 5: هذه الفروع إِنّما تتأتّى على القول بثبوت 
الشفعة مع الكثرة. ثم قال بعد ذلك بلا فاصلة: السايع: لو باع الشريك الواحد تصف 
حصّته لواحد ثم باع الباقي عليه أو على غيره ثم علم الشفيع كان له أخذ الجميع 
والأوّل خاطة والقاى خاسة: وكذا لى باعه من اكير من اتبين: اتتهر .وهو يقضى 
بأ المراد بالكثرة المائعة الكثرة السابقة. 1 


[حكم الشفعة بناءَ على سقوطها مع الكثرة] 
قوله: «وعلى ما اخترناه من سقوط الشفعة مع الكثرة للتسفيع 


.518 تحرير الأحكام؛ في مستحقٌ الشفعة ج 4 ص‎ )١( 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة بناءٌ على سقوطها مع الكثرة فك 


حل الجميع أو تركه خاصّة» يريد أنه إذا كان هناك شر بكان لا غير فباع 
أحد الشريكين نصف حصّته لزيد اث باد يتيلك الصف لاخ لوول بدا 
شريكه بأحد البيعين فإنّ له الشفعة في الجميع على القول بان شتراط الاتحاد, لأ 
ا شريكاً متّحداً يقضي يتخلّف الأثر عن المؤثر. ولو كان مثل ذلك 
مسقطأً للشفعة لما أغفلوه. وليس هو ممّا يندر كما تقدّم بياته '. نعم إن اختار أأخذ 
حرطت طم الجر يوار لهذ ارارات عور لقره فإذا أخذ 
البعض خاصّة يكون قد رضي بها فتسقط شفعته كما هو واضح. ولا يفرّق في ذلك 
ببن أن يكون أخذ من الأوّل فقط أو من الثاني كذلك. 

فجميع ما ذكره في «جامع المقاصطل © في شرح العبارة سهرٌ واضح, قال في 
توجيه العيارة: إِنّه إذا أخذ الجميعالم تتكثر التَفِعاء فلم يتحقّق المنافي يعلاف ها 
إذا أخذ البعض. قلت: هذا التعليل عَتَرصنيحبَلالوجه فى ذلك ما عرفت. قال؛ 
وفيه نظر من وجوه: الأول أَتََااتَمًا بحو سنال المحذور و أخذ من الثاني. ما إذا 
أخذ من الأوّل فقط فعلى قوله «لا يتكثّر الشفعاء» حينئذ, إذ لا يشاركه الثاني فيما 
أخذه قطعاً. قلت؛ هذا سهرٌ قطعاً إذ ليس المدار إلا على الرضا بالشركة, فلا يفّق 
يبن الأخذ من الأوّل والثاني. قال: الثاني من وجهي النظر أنه لو أخذ الجميع 
فللأوّل الشفعة في نصيب الثاني على ما سبق من الاحتمالء لأنّ الأوّل كان شريكاً 
ومستحقّاً في وقت البيع للثاني؛ فلا يزول استحقاقه بأخذ ملكه, فلا يت ما ذكره. 
وأيضاً فإنُه في وقت البيع النائى كان المشتري الأَُوّل مالكاً قطعاً فإن استحية 
العف يمك قدي عه العركاء أو المساده ران لم يتصق مو كزله شر يها 
تخلف الأثر. نعم على القول أن كدون ملكه مشفوعاً يناي استحقاقه الشفعة 


,135-504 تقدم فى ص‎ )١( 
856 جامع المقاصد؛ في الأخذ والمأخوذ مله الشفعة ج 7 ص‎ )1( 


#+#ود لغ بي بلس قتا الكرامة /ج 18 
الفصل الثالث: فى كيفية الأخذ 
بملك الشفيع الأخذ بالعقد وإن كان في مدّة الخيار على رأي. 
وو قد يكون فعلا بأن ياخذه الشسفيع ويدفع الثفمن اف يوضىئ 
المشترى بالصبر فيملكه حينئك: 


لا إشكال. قلت: لا يستحقّها لاقدامه على الكثرة ورضاه بالشركة, لأنه علم أن 
للبائع شريكاً وأنّ البائع أيضاً شريكه, مضافاً إلى أنّ ملكه مشفوع. قال ثم إن في 
ثيوت الشفعة هاهنا على القول بالمنع مع الكثرة وإن لم نقل بالاحتمال وأخذ 
الجميع نظراً لأنّ قوله قة «فإذا متاو تلاثة فليس لواحدٍ منهم الشفعة» يقتضي بقتضي 
ظاهره : نفي الاستحقاق هنللاقلت: قد تُرِفَتٍ الحال في الخبر آثقاً وفيما سلف. 

قوله: ؤيملك الشفيع-الأخنتالعقد وإن كان في مدّة الخيار على 
رأي» قد تقدّم ! الكلامتقيم واف أواخر الفصل الأوّل. 


«الفصل الثالث: فى كيفية الأخذ» 
[فيما لوكان الأخذ بالفعل] 

قوله: «وهو قد يكون فعلاً بأن يأخذه الشفيع ويدفع الثمن أو 
برضىالمشتري بالصبرفيملكه حينئذٍ 4 كما فى«التذكرة" وجامعالمقاصد ؛ 
ومجمع البرهان» وقد حكى فى «مجمع البرهان * أنه نسبه فى التذكرة إلى علمائنا 
ولم نجد ذلك فى «التذكرة» بل لم تجد أحداً منهم تعض لذلك قبل المصّف. 
)١(‏ تقدم في ص 413. (؟) الظاهر أن حرف «واو» زاند. 
(؟) تذكرة الفقهاء : في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1 م 


ا في تبلية أ خا --- ا لة 


كتاب الشفعة / فيما لو كان الأخذ بالتعل سبلل  --‏ 8# 


وقال في «التحرير '»: يملك الشفيع الشقص بأخذه وبكلّ لفظ يدل على أخذه 
ولم يتعرّض فيه لدفع الثمن فيهما. وقضيّته أنه يملكه بمجرّد الأخذ, ولا يحتاج في 
تملّكه إلى دفع الثمن كما أنَّ قضية كلام«الدروس, أنه لا يملكه إلا باللفظ ولايكفي 
الأخذ الفعلي ودفع الثمن. وهو الظاهر من «المسالك "» وكذا «الكفاية '» قال في 
«الدروس *»:ولايملك الشفيع بالمطاليةولابدفع الثمن مجرّداعن قولء,انتهى فتأمّل. 

والواجب الرجوع إلى الأخبار والقواعد. والظاهر من إطلاقات أخبار الباب 
الأخذ باللفظ كقولهطكة: «وصيّ اليتيم بمنزلة أبيه يأخذ له الشفعة» * وفي خبر علي 
ابن مهزيار' ومرسل ابن محبوب ”ما يؤذن بِأنّ الأخذ باللفظ وأنّه يملك به حيث 
قيل في السؤال في الأَوّل: «عن رجلطل ب نفعة أرض» وفي الثاني؛ «فطلب 
الشفعة من هذاه إذ الطلب الأخذ بها لا الطلب بالمعبى المتعارف كما ستعر ف. وأا 
القواعد فالأُصول تقضي بالوقوف على مضع الوفاق؛ وهو الأخذ باللفظ مع دفع 
الثمن؛ وقد أطبقوا على الظاه أنه لين الشَفَيم أخَد"التتقض المشفوع من المشتري 
إلا بعد دفع الثمن إليه جبراً لوهن قهره بتسليم الثمن إليه ولد بخلاف الببع ونحوه, 
فكان أخذ الشقص بدون دفع الثمن منهيّاً عله فلا يكون سبباً في حصول الملك. 
ولك أن تقول: إِنّ هذه القاعدة إِنّما تتم لك إذا كان مرادهم ليس له أخذه على سبيل 
التمّك؛ فيكونون موافقين مس وزو ا قات 
ف سالك الأفهامم في كيفية الأ 0 1 اس 
(©) كفاية الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة بج ١‏ ص 011. 
(؛) الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة ج اص 9/١‏ 
(5) وسائل الشيعة: ب 5 من أبواب الشفعة ح "اج 77 ص 25١‏ 


ع ١‏ ةم ل 


إمو6نشن ئسغ ديب همق تسج الككرامة / ج ١8‏ 
ولفظاً كقوله: أخذته, أو: تملّكته. وما أشبه ذلك من الألفاظ 
الدالّة على الأخذ مع دفع الثمن أو الرضا بالصبر. 


التمن. وأمّا إذا كان مرادهم أَنَّه ليس له أخذه بعد التملّك باللفظ كما يأتي من أن 
كلامهم هذا يحتم ل الأمرين فلاتنهض لذلك وإن اعتمد الأوّل فى «جامع المقاصد». 
وكيف كانء فد المعيّف ومن وافقه أَكُ الأخذ بالفعل لابكون مملكاً إلا مع 
دفع الثمن أو رضا المشتري.بالصبر, فإذا دفعه وأخذه المشتري ملك الشقصء وإلا 
خلى بينه ويينه أو رشع الأمر إلى الحاكم ليلزمه التسليم' عملاً بالأصل من عدم 
اشتراط اللفظ. وعند مَن ظهر مهد أنه لايد فيه من اللفظ كما هو ظاهر الأكثر كما 
يأتى يحتمل أَنّْهِم أرادوا أَيّلالا يفيد ملكا أصلاًكما هو الظاهر. ويحتمل أَنّه لا يفيد 
لزوم المنك بل يكون ذلك مرح-باب معاطاة الشفعة بالنسبة إلى الشفيع بمعنى أن له 
حينئذ أن بترك. ول#كذلك !ذا أخِذ باللفظ فإِيّْهِ لابجوز له الردٌ والدرك. وأنسا 
المعاطاة بالمعنى المتعارف فممنوعة في المقام لأثها تتوقف على رضا الطرفين؛ 
وليسرضاالمشتريهناشرطأً. وأمًا أنيكفي رضا المشتريبالصبرقلانها معاوضة, 
ولا يتوقّف الملك في المعاوضات على القبض وظاهر «التذكرة'» الاجماع عليه. . 


[فيما لوكان الأخذ باللفظ] 
قوله: «ولفظأ كقوله: أخذته, أو: تملكته. وما أشيه ذلك من 
الألفاظ الدالة على الأخذ مع دفع الثمن أو الرضا بالصبر» كما صرّح 
)١(‏ جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشئعة ج شان 
١‏ ؟) لايخفى عابيك أن عبارة التذكرة في المقام مختلنة, فتارة حكم بلزوم دفع الثمن في الأخذ 


اج مد لا اج او ا وو 


كتاب الشفعة / فيما لو كان الأخذ بالل سسسب لالم 


بذلك كلّه في «للإرشاد '» وموضع من «التذكرة" والمسالك؟ ومجمع البسرهان ؟» 
وقد يظهر ذلك من كلام «الدروس» وقد سمعته”. ويأتي لهما هو صريح:في ذلك. 
ونفى عنه البُعد في «المسالك'». وفي «جامع الشراتع» أنه يملك بقبض الثمن 
ودونه؟. وظاهر أيه لا يحتأج إلى لفظ. وفي «الغنية* والسرائر”» ما نصّه؛ 
واشترطنا عدم عجزه عن الثمن, لأنّه إنْما يملك الأخذ إذا دفع إلى المشتري ما 
بذلهللبائع. فإذا تعذّرعليهذلك سقط حقّه من الشفعة. وظاهر الأول أو صريحه أنه 
لاخلاف فيه وظاهرهما أنّ المراد بالأُخذ الأخذ بالشفعةلا اللأخذ بمعنى تسلم 
الميبع من المشترى. وفنى ذلك زيادة عمّا فى الكتاب لكنّه بعيد. فيكون المراد 
الثانى فيوافق الكتاب كما سيأتى بيانه كترود له قولهم فيما سلف: فإن ادّعى 
غيبة الكمن أجل ثلاثة أيّام, فإن ألأضره وال لل شفعته. 

والذي في «المبسوط »'١‏ في أوَآعتر البات"أنّه لا يشترط مع الأخذ باللفظ 
دفع الثمن في حصول الملكه وت مترّيع تفي «التذكرة !4 في موضع آخر وهو 
الظاهر من «التحرير "' والروضة؟ ١‏ ومجمع البرهان*'» فى موضع آخر منه. وهو 


1781 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج‎ )١( 

(] تذكرة الفقهاء: في كيفية الاخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 5145 -/ا11. 
(لاو1) مسالك الافهام: في كيفية الأخذ بالشفعة سم ١١‏ ص ١1و71‏ 
(؛ و8١)‏ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج قعص او 
(8) تقدام في ص 614, (/) الجامع للشرائع: في الشفعة ص 8/. 
(6) غنية النزوع: في الشفعة ص ران 

(4) السرائر: في الشفعة ج ١‏ ص 588 

(١٠)سياتى‏ فى ص 0484-05186. 

.114 المبسوط: في الشفعة مع #اص‎ )١١( 

(؟١)انظر‏ هامشى ؟ الصفحة السابفة. 

.014 تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؛ ص‎ )١( 

.4١1 الروضة البهية: في الشفعة ج غ ص‎ )١4( 


وعون_ لبس همسب سس هئتاح الكرامة /ج م١‏ 


لذي استظهره في «المسالك '»بعد أن اختاره من قوله في«الشرائع '»:ولايلزم 
المشتري دفع الشقص ما لم يبذل الشفيع الثمن الذي وقع عليه العقد. قلت: قد وقعت 
هذه العبارة ونحوها فيما يأتي ” من «الكتاب والإرشاد؛ والدروس *» وغيرها'. 
وهو كثير كما ستعرف. فيمكن أن تقول: إِنّ ذلك لا يتة إلا على القول بساشتراط 
تسليم الثمن في حصول الملك, وإلآ فالأصل عدم وجوب التقديم على واحدٍ 
بخصوصه وحينئد فلا تنافى بين عبارة هذه الكتب الثلاثة أصلاً؛ ويمكن أن يكون 
ظاهرها كما قال في «المسالك» وعدم لزوم ذلك على المشترى إِنّما كان جسبراً 
لقهره على الأخذ منه. وقد تقدّم لنا فى أوائل الفصل الثاني ما لابدٌّ من مراجعته. 
وقال فى«جامع المقاصد” إِنّ ب اط دفع الثمن في حصول الملك لا دثيل 
عليه, واللأصل عدمه. والشفعة في معنى المعروضة, إِذْ هي من توابع البيع, ودفع انعد 
العرضين غيرشرط فى تملأج ينكان الدفم شر طأً لوجب أن يكون فوريّاً 
كالأخذ. فتبطل الشَقَمة دونه مع #التمكن. وإمهال الشفيع ثلاثة أَيّامِ قد يدل على 
خلاف ذلك. وليس في النصوص ما يدل على الاشتراط المذكور. والذي فيرواية 
ابن مهزيار: «إن كان معه بالمصر فلينتظر به ثلاثة أَيّام إن أتاه بالمال, وإلآ فليبع 
وبطلت شفعته في الأرض»وليس كلام الأصحاب صريحاً في اشتراط ذلك, انتهى. 
ونحن نقول: الدليل الأصل وحسنة ابن مهزيار. أمّا الأصل فبمعان أربعة إِلّا أن 
)١(‏ مسالك الأفهام: في كيفيّة الأخذ بالشفعة ج 11 61 
(؟) شرائع الإسلام: في كيفية الاخد بالشفعة ج ؟' ص 6 ؟. 
يات فى هى 91530 
(1) إرشاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج ١‏ ص 85 
)8 الدروس الشرعية: في اشتراط قدرة الشفيع على الثمن ج لين 
(8) كمجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة بج وص 18., 


(/9) تقدام فى ص 1313-1351. 
(8) جامع المقاصد؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7ص 791 798 


كتاب الشفعة / فيما لو كان الأخذ بالانظ ماق 


يقول إِنّ إيجاب الشفعة عقد أو جار مجراه, فيكون الأصل 53007 تراط كما قال. 
وقد قال في «الميسوط '» إِنْها عقد قائم بنفسه. أو يكون استئد إلى عمومات 
البابء فإن وجد المخصّص من الخبر قام أصلنا واتقطع ما أصله. وأمّا الخبر فهو 
واي نوريو عو ابي 01ت 


شر يكه 6 الشفعة؟ قال: كاد 7 بالمصر 6 به ثلاثة يام فأن أتاء 
بالمال, وإلا فليبع وبطلت شفعته في الأرضء وإن طلب الأجل إلى أن يحمل المال 
من بلدٍ إلى آخر فلينتظر به مقدار ما يسافر الرجل إلى تلك البلدة ويتصرف 
وزيادة ثلاثة أيّام إذا قدم. فإن وافله' إل فليتيفعة له ', لأنّ قول ابن مهزيار: 
«طلب شفعة أرض» يحتمل أنه ألخذها بالشفعة لفظاً كأن قال: أهذتنها بالشفعة 
وتملكتها أو اه قان: 31 ي أريد أن | تملا تالشفعة إذا جثت بالمال وهنا هذه 
دن جره تلديم ينها بل لاديكالا بصم ولك التقد تبن بته الاسند لال. لان 
المستفاد من فحوى كلامه ملكلا في الجواب أنه يجب عليه دفع المال على الفور. 
ومنتهى الفورية ثلاثة يام إن كان بالمصرء فإن أتى بالمال ودفعه للمشتري كشف 
عن حصول الملك له من يوم الأخذ أو حصل له بذلك تمام جزء السبب المملّك. 
وإن لم يأت بطلت شفعته, لعدم حصول التملّك له. ومعناه حينئذٍ على ما في جامع 
المقاصد أنه إن أتاه بالمال لزمه التسليم: وإن لم يأته به بطلت شتعته ببعنى أنه 
ينفسخ ملكه أو يفسخه يعد خصوله له ولزومه؛ وهو كما ترى. ولا يصمٌ أن يكون 
قولهطكةٍ في آخر الخبر «فلا شفعة له» مثل قوله ميا في خيار التأخير” وخيار 
)١(‏ المبسوط: في الشفعة س اص .١174‏ 


(؟) وسائل الشيعة: ب ٠١‏ من أبواب الشفعة ح ١ج‏ لاا ص 4؟5. 


اس يي سس مقت الكرامة زع 8 ؟ 
ها يفسد ليومه ' «فلا بيع له» لأّنّ معناه هناك أنه لا يلزم البيع, ومعناه هنا أن الشفعة 
تبطل كما صرح به طكلا فى صدره ولا معنى لحمل قولهطكية «بطلت شفعته» على 
معنى كونها غير لازمة؛ ولو بقى على معناه لم تصمٌ المقابلة بين القضيّتين ولزم 
التفكيك الذي يمجّه الذوق. هذا على التقدير الأوّل. 

وعلى التقدير الثانى يصير المعنى: فإن أتاه بالمال وأخذ بالقول ملكه: وإن لم 
بأته بالمال لم يملك وبطلت شفعته أخذ بالقول أم لم يأخذ. وعلى ما في جامع 
المقاصد لم يكن له معنى محصل أصلاً إلا أن تقول: إِنّه يقول إن أتاه بالمال وأَخْد 
باللفظ ملك, وإن لم يأته بالمال لمريكن له الأخذ من رأسء فيكون معنى قوله اقلا 
«بطلت شفعته» أنه ليس له الأخذ بالستفي وهو كما ترى. 

نم إن هذا الاحتمال بفيد لوجوه منهها: أنْه ليد قال: إن أتاه بالمال ولم يشترط 
معه شسيئاً آخرء فتقد ير انم أتام وأحَّد باللفظ القولي خروج عن الظاهر جدّاًء مضافاً 
إلى وجوه أخر لا تخفى؛ بل تقول إنّه لا بصم لَأنٌّ الطلب إن كان مع اجتماع 
شرائط الأخذ نافى الفورية؛ وإن كان قبله لم يجب كما هو واضح كما سيأتي '. ثهُ 
نه في «جامع المقاصد"» قد اعتمد على هذا الاحتمال عند شرح قوله «ولو ادّعى 
غيبة المال» و يظهر منه هناك أن معنى قولهدطبةٍ «بطلت شفعته» أَنّها ليست لازمة, 
مضافاً إلى ما يلزم هذا القول من تضرّر المشتري بملكه بمجرّد الأخذ القولي وعدم 
فورية الدفع وعدم تحديده بمدّة لمن في المصر ولمن يأتي به من غيره: فتأمّل. ثم 
إِنّا قد ندّعي منع الملازمة التي ادّعاها كما ذكر ذلك في «المسالك©» فيما إذا دفع 
)١(‏ وسائل الشيعة: ب ١‏ من أبواب الشيار ج ؟١‏ ص 8/8". 
(") سياتي في ص 608-515. 


() جامع المقاصد: في الآخذ والمأخوذ منه الشفعة ج 5ص 5114 
(غ) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 78717- 08017 


كتاب الشنعة / فى اشتراط علم الشفيع بالثمن والمشن سس سس ١ؤهة‏ 
ويشترط علم الشفيع بالثمن والمثمن معاء فلو جهل أحدهما لم 
يصحٌ الأخذ. 


الشفيع الثمن وظهر مستحمّاً. وهو قضية كلام المصنّف هناك .١‏ 

وكيف كانء قفي ما يظهر من الخبر غنية؛ لأنّ ظاهره فى صدره وعجزه 
الاشتراط, مضافاً إلى فتوى من عرفت وإلى ما في «الغنية» فليتأمّل في ذلك كلّه. 
ثم إِنّه يلزم القائل بالعدم أنّه إذا أخذ بالقول يملك وإن جهلا معاً الشمن. ولعلّه 
لاقائل به كما يأتي '. بل كل من قال «إِنّ من مسقطات الشفعة جهلهما بالثمن» 
قائل بالشرط المذكور كما ستعرف "اينهم مطبقون على ذلك كما يأتي ؛. 
وصاحب «المسالك» رجع هناك إلى القول أنه لإبدٌ من دفع الثمن وعلى ما في 
الكتاب فالظاهر أن دقع التمن جا يوج تملك فالعقد قبله موقوف, 
فالنماء قبله للمشتري و بمكن لبعد 3 بكو نكاشفا عن حصول الملك بالأخذ 
القولي: فالعقد قبله مراعى لا موقوف, فالنماء المتخلّل للشفيع. 

هذا. والظاهر الثفاقهم على أنه لا يملك بالمطالية, وإل لم تسقط الشفعة بالعفو 
بعد المطالبة ولا بدفع الثمن مجرّداً عن قول وفعل. 


سوم وي يي 


عدن 0 بصح الأخذ4ه أمّا أى: 0 
)١(‏ مر في ص 010. 


(؟ و؟اوغ) سيأتي في ص م 
)6 تقدم في ص 515-245 


خخ 


مفتاح الكرامة /رج ١8‏ 
تعرّض له وَإِنّما ذكر في «التذكرة' وجامع المقاصد" والروضة "» وأمّا اشستراط 
علمه بالثمن فقد صرح به في «المبسوط ؟ والكافي ” والشرائع' والتذكرة”* 
والتحرير* والارشاد* والدروس '' واللمعة'' وجامع المقاصد؟ والمسالك؟١‏ 
والروضة؟١‏ والمفاتئيح ؟١ ٠‏ 

ولم بذكر شيء ملهما في «الوسيلة' ١‏ والغنية" '» فيما ذكر فيهما من الشرائطء 
وقضيّتهما أنّ علمه بهما غير شرط. ولم يذكر هذا الشرط أيضاً في «المقتع*١‏ 
والمقنعة*! والنهاية ' ؟ والمهدّب'؟ والمراسم'؟ وفقه القرآن'؟ والسرائر؟' 


١(‏ و7) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ/الشفعة م ١١‏ ص 07؟. 

(؟ و؟١)‏ جامع المقاصد: فى كيفثة الاخذ بالشتقة م 1١‏ ص 5355. 
('وغ١)‏ الروضة البهية: في الشفعة ج 4 ص 11١7١‏ 

(4) المبسوط: في الشفعة جح 30727 0" 

.” 10 _ الكافى فى الفقه: في التشفعة كص‎ )6١ 

(1) شرائع الإسلام: في كيئية لاد لمتشي عن 151 

() تحرير الأحكام: في كيفيّة الأخذ بالشفعة ج 6 ص .05١‏ 

(4)إد شاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج 1ص ارال 

(١٠)الدروس‏ الشرعية: في موارد بطلان ن الشفعة مم "اص 5117 

.١7١ اللمعة الدمشقية؛ فى الشفعة ص‎ )١١( 

570 مسالك الافهام: في كيفية الاخذ بالشفعة ج ؟أعى‎ )١7( 

.١ مفاتيح الشرائع: في وجوب دفع مثل الثمن على الشفيع ج اص‎ )١0( 
غنية التزوع: في الشفعة ص ؟15؟.‎ )١0/( الوسيلة: في الشفعة ص 08؟.‎ )17( 
.4١1-1-١86 المقنع: فى الشفعة ص‎ )18( 

(19) المقئعة: فى الشفعة ص 218 195. 

(١؟)‏ النهاية: فى الشنعة وأحكامها ص 58 -58؟4. 

(1؟) المهذّب: فى الشفعة ج ١‏ ص 88 فما يعد. 

(؟؟) المراسم؛ في أحكام الشفعة ص 185. 

(؟) فقه القرآن: فى الشفعة ج ؟ ص 39. 

(4؟) السرائر: في الشفعة وأحكامها ج ١‏ ص 80افما بعد. 


كتاب الشفعة / فى اشتراط علم الشفيع بالثمن والمثين علب 08# 


وجامع الشرائع ' والنافع" والتبصرة ' ا وفي 1 مجمع السرهان » أنه لادليل 

عليه من عقلٍ ولا تقل إلا | كرون باع 

قلت: الد أمندل في والصالقة على ار ا 
حين الأخذ حذرا من الغرر اللازم على تقدير الجهل, لأنُّ الثمن يزيد وينقص,. 
والأغراض تختلف فيه قله وكثرة. وربّما زيد حيلة على زهد الشفيع في الأخذ مع 
اثفاقهما على إسقاط بعضدء فلا يكفى أخذه بالشفعة مع عدم العلم به جنسا وقدرا 
ووصفا وإن رضي بأخذه بمهما كان الثمن, لأنّ دخوله على تحمّل الغرر لا , 
حكمه المترتّبٍ عليه شرعاً من بطلان التعَارّضة مع وجوده. كما لو أقدم المشتري 
على الشراء بالثمن المجهول ورضى به كيف كان ". ونحوه ما في «الروضة'» وهو 
إيضاح ما أوجز فى «الشرائع" والتذكَرَّة* وَجَامَم" المقاصد*» من التعليل بالغرر, 
م 
الشفعة: زلا الاق ل لمحل وتعرير الك ذل أ الجهالة على قسمين. 
جهالة لا يمكن معها تسليم الثمن؛ وأخرى يمكن معها ذلك. والأولى هي التي 
)١(‏ الجامع للشرائع: في الشفعة ص 17/8 فما بعد. 
(؟) المختصر النافع: في الشفعة ص 559. 
(!] تيصرة أ لمتعلمين: في الشفعة ص 48 
(؛) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشنعة ج 1ص 507-.5/4: 
(9) مسالك الأفهام: في كيفيّة الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 580 
(5) الروضة البهية: في الشنعة بج 4 ص .4١7‏ 
(9) شرائع الإسلام: في كيقيّة الأخذ بالشفعة ج اص 5717. 
(8) تذكرة الفقهاء: في كيفيةالأخذ بالشنعة ج ١١‏ ص 07؟. 
() جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج *ص 44 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


لايصمٌ معها الأخذء كأن يشتريه الوكيل ويتعذّر علم الشفيع به أو يقول المشتري 
أنسيته ويحلف على ذلك. وبالجملة: ما إذا جهلاه أي المشترى والشفيع. والوجه 
في عدم صحّة الأخذ حيتئدٍ أَنّهِ قد تقدّم ' أنّ الشفيع إِنْما يأخذ بالئمن الذي وقع 
عليه العقد كملا وبه صرحت أخبار الباب, وأنّه لا يملك أو لا يتمٌ ملكه إلا 
بتسليمه, فلابدٌ من العلم بكميّته. ولو جهل لم يصحٌ الأخذ, لفقد الشرطء وهو تسليم 
الثمن المعيّن. ولافرق في ذلك بين أن يدفع قدراً يعلماشتماله على الثم نكأن يتبرّع 
بالزائد وعد مه, لكا قدنقول: إِنّه يجتزئ في صحّة الأخذ باشتمال القدر على الثمن, 
لك الأولى عدءالاجتزاء, لأنّه لايمكن معر فةالأر لو كا نالمبيع معيباً ولا معرفة 
التمن ليرجع به لو كان أي_المبيع مَِيشتِحمًا. وهذه الجهالة هي التي عدّوها من 
مسقطات الشفعة من غير ثَأمّل ولا خلاف] وذلك يقضي بأنّه لابدٌ في التملّك من 
دفع الثمن مع الأخذ باللفظ كما تقدم ؟ آنفاء على أن بعض مَن اختار هناك أنه يملك 
بمجرّد اللفظ اختارهنا أنه لآب من دقع الثمن كصاحب «المسالك» كما تقدم '. 

وأا الجهالة الأخرى. وهي ما إذا كان الشفيع جاهلاً بالثمن حين الأخذ 
والبائع أو المشتري أو غيرهما عالماً به. فلمّا بلغه الخبر قال: أخذته يما اثستراه 
كائناًما كان, فإنّها لا تمنع من الأخذ, لعدم الدليل على ذلك من عقل أو نقل أو نصٌٌ 
أو جاع (ل اعمال جلى الازه وتعوه ونه كيان مر الفاززق: ال البدارنى اليا 
من الأخبار واللإجماع على إمكان تسليم الثمن الذي وقع عليه العقد كملاً, وهو 
ممكن, وتعلم كمَيئته بأخبار المشتري أو غيره. 

ومنه يعلم حال الجهالة بالشقص بهذا المعنى؛ وأمّا بالمعنى الأوّل فيتصوّر كأن 
يكون الشفيع له شركة مع زيد مثلاً في دور متعدّدة» وقد اشترى وكيل المشتري أو 


غغه 


41١-019 تقدمفي ص 071 و0174. (1) تقدم في ص 070 (؟) تقدمفي ص‎ )١( 


كناب الشفعة / في اشتراط علم الشفيع بالثمن والشن للب 886 
وله المطالية بالشفعة. 
ولو قال: أخذته بمهما كان لم يصمح مع الجهالة. 


هو منه شقصا من بعض تلك الدور ومات الوكيل وزيد أو نحو ذلك من الفروض: 
إن الظاهر أنه لا شفعة في مثل ذلك وإن استخرج المبيع بالقرعة. ولعلّه لذلك قل 
من تعرّض له, فليلحظ ذلك كله جيّداً. ثم إن الجهل المانع في كلامهم ابد واشيزاء 
به الجهل الذي ظنٌ أنّه لا يمكن معد الاستعلام, كأن يقال: إِنّ الوكيل مثلاً مات, ث 
يظهر أنه حي, فعلى هذا يصمٌ قولهم وله المطالبة بالشفعة, لأ ذلك عذر. وأا إذا 
أريد يه الجهل الذي علم أنه لا يعلم معةالايتعلام فذلك مسقط للشفعة قطعاً 
وكذلك الذي يمكن معه الاستعلام فتركه وأكلٍ بالإشفعة فإنّه أيضاً مسقط للشفعة 
من حيث الاخلال بالفورية حيث أشتةسيا لا جد الفاسد عن الأخذ الصحيح. وعلى 
هذين لا يصدمٌ قولهم وله السَلالية#بالشفية, 

قوله: «ؤوله المطالبة بالشفعة» كما فى «التحرير ١‏ والدروس' وجامع 
المقاصد ' والمسالك والروضة * لا نه لادليل على سقوط حقه بذلك الأخذ 
الفاسد. وفي كلام «الميسوط"» ما يدل على سقوطها. وكأئه في «التحرير» قصد 
بذلك الردٌ عليه. وقد عرفت الحال في ذلك 7 

قوله: «ولو قال: أخذته بمهما كان لم يصمّ مع الجهالة» قد صبّح 
)١(‏ تحرير الأحكام في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص 619 
(؟)الدروس الشرعيية: في التمليك بالشفعة ج ”ص 9/١‏ 
(؟) جامع المقاصد: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7ص أذذا 
(4) مسالك الأقهاء: ؛ في كيفية اللأخذ بالشفعة جج ١5‏ ص 95-5320" 
(5) الروضة البهية: في الشفعة ج 4 ص .]١7‏ 


(5) راء جع المبوط : في الشفعة ج ؟'عس 101 
د ف الكلام في ذلك فى ع 011 512 


5دعغل_لللددلسيسهطسللبب هفتا م الكرامة /ج ١8‏ 
ويجب تسليم الثمن أَوّلاً, 


بذلك في «الميسوط '» دك وقد تقداء الكلام ' فيه. 


[في وجوب تسليم الشفيع الثمن أُوٌلاً] 

قوله: «ويجب تسليم الثمن أُوْلآه كما هو صريح «الميسوط ؛ 
واللمعة* والروضة'» وقضية كلام «الشرائع " والتذكرة* والتحرير* والارشاهد ٠١‏ 
والدروس''» وإن تسلّمه المشتري قبل أداء الثمن كما هو صريح «التذكرة؟'» 
وقضية إطلاق الباقين, لأنْها معاؤّة,قهرية. فجبروهن قهر المشتري بتسليم التمن 
إليه أوّلاً بخلاف الببع فإن لإنامعلى اللايتكار, فلم يكن أحد المتبايعين أولى بالبدأة 
من الآخر. وفي «المسالكه أنه علّة.يناسبة لا دلالة في النصوص عليهاء فإثباتها 
بمجرّد ذلك لايخلو مرت إشكال,«فلو قبل أن المجتبر التقايض كالبيع كان وجهاً 
انتهى .١"‏ وفى «جامع المقاصد» أنْها معاوضة يجب فيها التسليم والتسلم دفعة 
واحدةء والأصل عدم وجوب التقدّم في التسليم على أحد بخصوصه. 


,١617 وغ) المبسوط: فى الشفعة ج اص‎ ١( 

(؟) اللمعة الدمشقية: فى الشنفعة ص .١١١‏ 

(؟) تقدام فى ص 8115 -017. 

(8) اللمعة الدمشقية: فى الشقعة ص ١‏ !1. 

(1) الروضة البهية: في الشفعة ج ص 27 

(0) شرائع الإسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج لاص 84 ؟. 
(8و؟١)‏ تذكرة الفقهاء: فى كيفية الاخذ بالشفعة جح ١١‏ ص 1508, 
(1) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة بع غ ص 01/5. 
(١٠)إرشاد‏ الاذهان: في احكاع الشفعة ج أدص اأغخرا 

)1١(‏ الدروس الشرعية: في اشتراط قدرة الشفيع على الثمن ج ؟' ص دن 
)١1(‏ مسالك الافهام: في كيفيّة الأخطذ بالشفعة م ١١‏ ص ؟١8.‏ 


كتاب الشفعة / في أنه ليس للشفيع التبعيض في الأخد-.  .‏ ب غ0 
فلا يجب على المشتري الدفع قبله. وليس للشفيع أخذ البعض. بل 
الترك أو الجميع, 


هذا ', قلت: ا فا الى ا د 


وإن وقعت ممّن صرح بعد مه أو ظهر منه ذلك. 
ويستثنى من وجوب التسليم ما إذا رضي المشتري بكون الثمن في ذمته 
«الميسوط» وأكثر ما ذكر تعيك 5 الفا 


[في أنه ليس للشفيع التبعييض في الأخذ ] 
قوله: «وليس للشفيع أخل البعض. بل الترك أو الجميع» كما في 


«المبسرط أو الشرائع * والتذكرة' والتحرير ”والإرشاد*والايضاح" والدروس ٠١‏ 


594 جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 75ص‎ )١( 

(؟ و؟) تقدم فى ص 577 - 0817 

5 لمبسوط: في الثة الام ع امن ل 

الراك اسل ف كد ل التقدد ب ان 821 
0 ة الفقهاء: في في الثواء بالأبففة ع الكارا 0 
7 رشاد الدُذهان؛ في أحكام الشفةج اص لين 

(5) إيضاح الفوائد: ؛ في كيفيّة الأخذ بالشنعة ج ؟ ص ١‏ ؟, 

١‏ ٠الدررس‏ الشرعية: في موارد بطاذن الشفعة ج اص ع لإا 


4غ 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
واللمعة' وجامع المقاصد" والمسالك؟ ومجمع البرهان؟ والمفاتيح *» لأنّ العفو 
عن البعض يبطلهاء لأنْها لا تتجرّأ كالقصاصء لأنّ حقّه في المجموع, وللضرر على 
المشتري بتبعٌض الصفقة وهذه الأدلّة كما ترى. وفي بعض الأخبار إشعار به حيث 
قال طيةِ: «هو أحقّ به»١‏ يريد نصيبه المتقدّم ذكره. وقالطاقُةٍ «هو أحق بها من 
غيره بالثمن»" وهو إشعار ضعيف جدَاً لأن كان مفهوم لقب ولا يصمٌ الاستناد 
إل الأضل يعد غنومات البات وغيرها: ولغ ربق إلا أن يعن أن النعادن شن 
أخبار الباب وإطلاق الفتاوى ولاسيّما التعريف أخذ جميع ما باع. وهو محل 
تأثل, لعدم المنشأ له. على أنه قيبيقضي بِأنّه إذا باع شقصه لثلاثة دفعة مثلاً أن 
يجب على الشريك أخذ الجججع أو التولقميع أنه ليس كذلك. وينبغي التأمل في كل 
ذلك. ودعوى أنّها كالتصاط. ممارخة بالحتابال أن تكون كالقذفي. وأمًا الضرر فهو 
الذي أدخله على نفشه بشرائه ما فيه الشفعة. وإِعلّه لذلك خلا عن ذلك المقئع 
والمقنعة والانتصار والنهاية والخلاف والمُراسم وفقه الراوندي والكافي والمهذدب 
والوسيلة والغنية والسرائر والنافع وشرحه والتبصرة وشرح الإرشاد للفخر 
والكفاية وغيرها مما تأخّر مع التعرّض لشرائطها ومسقطاتها ومبطلاتها مع العنوان 
وبدونهه فلم يمكن أيضاً دعوى الاجماع ولو مثن تأخّر, لكنّى لم أجيد مصرّحاً 
بجواز أخذ البعض إلا المصئّف في «التذكرة» وقد حكينا كلامه *برمّته في شرح 


.١٠ اللمعة الدمشقية: فى الشنعة ص‎ )١( 

(1) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج "ص 544 

(؟) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص ٠١‏ 

(؛) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج ؤ ص 18. 

(8) مفاتيح الشرائع: في استحقاق الأخذ بالعقد وعدمه ج ص ٠١‏ 

(7و/) وسائل الشيعة: ب لاو؟ من ابواب الشفعة م لاو ١‏ ج لاا ص 57111755 
(8) تقدّم في ص 77 4. 


كتاب الشفعة / فى أنه ليس للشفيع التبعيض فى الأغايست 8584 
فلو قال: أخذت نصف الشقص فالأقوى بطلان الشفعة. 


قوله «إلا مع الشركة في الطريق ... إلى آخره» 


إذاقال:أخذت نصف الشفعة, قذهب الأوّل إلى سقوطها والثاتى إلى عدمه كما يأتى. 
قوله: «فلو قال: أخذت نصف الشقص فالأقوى بطلان الشفعة» 
كما في «التذكرة' والاإيضاح" وجامع المقاصد” والمسالك؟ والروضة“» لأنّه 
لايستحقٌ المأخوذ وإِنّما يستحقّ المجموع من حيث هو مجموع. فلا يور أخذه له 
بالنسبة إليه ولا بالنسبة إلى الباقي, أمّا بالنسبة إليه فلعدم استحقاقه. وأمّا بالنسبة 
إلى الباقي فإن ظهر منه إسقاط حِنَّة منه فظابهر/روإلا فقد حصل التراخي بأخذه 
فتبطل الشفعة في الجميع. وغير الأقوى هو احثمال الصحّة بالنسية إلى الجميع قاله 
أبو يوسف ', لأنّ أخذ البعطن بيستلزم أَخد الجميع لهدم صمّة أخذه وححده. 
وضمف" بمنع الاستلزام وجِوَارٌ تعلق الْفتَرْض بالبعض خاصّة. وقال في 
«الدروس»: لو قال أخذت نصف الشقص خاصّة بطلت. لأنّ العفو عن البعض 
يبطلها أو يحتمل أن يكون ذلك أخذاً للجميع. ولو اقتصر على قوله أخذت نصنه 
فوجهان. وأولى بالبقاء. لأنّ أخذ البعض لا ينافي أخذ الكل إلا أن يودي إلى 
التراخي *. وهو تفصيل جد لم يتعرّض له الخاطّة ولا العامّة, وإِنْما المفروض في 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: فى مسقطات الشفعة ج ١١‏ ص الو 
(؟) إيضاح الفوائد: في كيفيّة الأخذ بالشنعة ج ؟ ص 8١؟.‏ 
(1) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشنعة ج عن 2د 
(4و/7) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١١‏ ص 7٠١‏ 
(8) الروضة البهية: في الشفعة جح 4 ص .4+5-14١5‏ 


(1) المغني: في سقوط الشفعة ...جح ه ص 485 الشرم الكبير: جح 6 ص 89 1. 
(4) الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج اص ااه 


١4 5 10001‏ 
ويج بالطلب على الفور. فلو أخّرمعإمكانهبطلت شفعته على رأى 


كلام الجميع ما إذا قال: أخذت النصف كما سمعت. 


[في أنّه هل الأخذ بالشفعة على الفور؟] 

قوله: «ويجب الطلب على الفورء فلو أخَّر مع إمكانه بطلت 
شفعته على رأي» القول بِأنّ أخذ الشفعة على الفور هو المشهور كما فى 
«التذكرة '» والأشهر كما فى «الروضة '» ومذهب الأكثر كما فى «المفاتيح '» 
ومذهب الشيخ وأتباعه وأكثر المِتأخريين كما في «المسالك “» وعليه الفتوى كما 
في «التنقيح *» وإجماع الفرقة كما فى الخيلاشٍ وقد حكاه عنه «كاشف الرموزا» 
والمصنّف في «المختلف”» والتتهيةان:فح”غاية المراد* والدروس* والمسالك* '» 
وغي رهم ١‏ ساكتين عليز و عي «الرَياضن» تلرفان الشهرة به عظيمة, وأخرى أنه 
المشهور وعليه عائة المتأخرين .١"‏ وهو شيرة «النهاية؟١‏ والشلاق ١4‏ 


5١١ ص‎ ١١ نذكرة الفقهاء: في مسقطات الشنعة حم‎ )١( 

(؟) الروضة البهية: في الشفعة ج 4 ص .4١4‏ 

(؟) مفاتيح الشرائع: في وجوب المبادرة إلى مطالبة الشفعة ج “ص الا 
(4و١٠)‏ مسالك الافهام: فيما تبطل به الشفعة ج ]اص 505-508 
(9) مختلف الشيعة: في الشفعة ج هت ص ١1؟.‏ 

كا هاية المراد: في لواحق الشفعة جم ؟ ص .١151/‏ 

.5١4 كإيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7 ص‎ )1١( 

(؟١)‏ رياض المسائل: في كيفية الأخذ بالشفعة بج ١١‏ ص 0؟, 

(؟1١)‏ النهاية: في الشفعة وأحكامها ص 1474 -570. 

.4 مسألة‎ ١ الخلاف: في الشفعة بج ”اص‎ )١4( 


كتتاب الشفعة / في أنه هل الأخذ بالشفعة على الفور؟ د إهة 
والمبسوط أ» صرّح به في عدّة مواضع منه و«الوسيلة" والشرائع؟ والنافع ؛ 
وكشف الرموز* والتذكرة' والارشساه" والتبصرة* والمسختلف؟ والإيضاء١٠‏ 
وشرح الإرشاد» للفخر'' و«غاية المراد"' والدروس"'! واللمعة؛' والمقتس ١١‏ 
والتنقيح' ١‏ وجامع المقاصد"! والمسألك؟ والروضة؟' والمقاتيح' '» وهو 
المحكي "١‏ عن أبي عليٌ ولد الشيخ والطبرسي وعن والد المصنّف وسديد الدين 


(١)المبسوط:‏ فى أن المطالبة بالشفعة على القور م "ص / وه كاأولاذا. 

(؟)الوسيلة : في الشفعة ص 988 ؟. 

() شرائع الإسلام: في ما تبطل به الشفعة ج اص 736 

() المختصر النافع: في كيفية الأخذ بالشفعة صن ية ؟. 

(4) كشف الرموز: في الشفعة بع ١‏ ص 540 

.]١6 ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء؛ في مسقطات الشفعةإج‎ )١( 

و إرشاد الأذهان: : في أحكام الشفعة ج قسنم 

(8) تيصرة المتعلمين: في الشفعة.ص.ن. 186 

(5) مختلف الشيعة: في الشفعة ع ص40 

٠١‏ إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشنعة ج ١‏ ص ١5‏ ؟. 

,11 شرح الاإرشاد للنيلي: في الشفعة ص 67 س‎ )1١( 

(؟١)غاية‏ المراد: في اللواحق في الشفعة ج ا ص .١108‏ 

57 الدروس الشرعية؛ في فورية حقّ المطالبة بالشفعة ج اص‎ )٠[ 

.1!/ ٠ اللمعة الدمشقية: في الشفعة ص‎ )١4( 

847 المقتصر: فى الشفعة ص‎ )١6( 

(1) التنقيم الرائع؛ ؛ في الشفعة ج ع ص 4١‏ 

(1) جامع المقاصد: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص ١‏ 0 

)4م ) مسالك الأفهام: فيما تبطل به الشفعة ج ١١ص 71٠.0‏ 

(1) الروضة البهية: في الشفعة ج ؛ ص ١1‏ 4. 

95 مفاتيح الشرائع؛ ؛ في وجوب المبادرة إلى مطائبة الشفعة ج 1ص ثلا‎ )٠١( 

,16/ حكى عن هؤّلاء الشهيد الأوّل في غاية المراد: في اللواحق في الشفعة ج ا ص‎ )1١( 
والعلامة في المختلف ا يتور وو لام‎ 
الكتب الناقلة عن هؤلاء العلماء.‎ 


؟وؤودعلغس لل يبلل هفتا الكرامة /ج ١8‏ 


ونجيب الدين والقاضي, ولعلّه في «الكامل» وإلا فلا تعاض له في «المهدّب» كما 
لا تعرّض له في «المقنع والمقنعة والمراسم وفقه الرأوندي». ولا تترجيح في 
«التحرير ' والمهزب البارع '» كمأ هو عأدته و« مجمع البرهان" والكفاية ©». 

والمخالفون القائلون بالتراخي وأنّه لا تسقط إِلَا بالإسقاط أبو عليٌ وعليٌ بن 
الحسين الصدوق على ما حكى * عنهما وعَلم الهدى' وأبو المكارم" وابن 
ادريس6. وهو ظاهر أبي افبلادة وفي «الانتصار * أ» الإجماع عليه. وفي 
«السرائر 2١١‏ أنه أظهر بين الطائفة. وقد نسب هذا القول فخر الاسلام "' إلى سألار, 
وليس له في المراسم عين ولا أثر. وليعلم أَنّ في أثناء كلام «الانتصار» إلماماً 
بالفور كما فهمه منه في «الدرويية# كما ستسمع "!. هذه كلمات الأصحاب. 

وأمّا الأخبار فقد قال في «الدروضي»/ونعم ما قال: لم نظفر بنصٌ قاطع من 
الجانبين: ثم قال: ولكن في>وواتة عتل جسن مهزيار *' دلالة على القور مع 
اعتضادها بنقي الضر رعق المتبتدى ولأنه إن تقرف كان معرّضاً للنقض. وإن 
أهمل انتفت فائدة الملك, انتهى “؟. 


)١(‏ تحرير الأحكام: ؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص ٠‏ /ا0. 

)0 المهذّب البارع: في الشفعة ج 4 ص ,7117-317١‏ 

(؟) مجمع الفائدة واليرهان: في . شرائط الشفعة ج 4ص ١؟‏ ؟؟. 

(4) كفاية الأحكاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص 219 

(6) حكاه ه عنهما العلامة في مختلف الشيعة؛ وي التشد ع ومن 2 

(كوه )٠‏ الانتصار؛ في سقوط حق الشفعة ص 181 و18. 

() غنية النزوع: في الشفعة ص 4؟؟ و1578 

(ذمو١١)‏ السرائر: في الشفعة واحكامهاج ؟ ص 588 

(6) الكافي في الفقد: في الشفعة ص 531١‏ ' 
)١9(‏ شرح الاأرهاد تلنيئي: في الشئعة ص وس 8 ؟. )١(‏ سياتي في ص 001. 
)١5(‏ وسائل الشيعة: ب ٠١‏ من أبواب الشفعة ح ١ج‏ اص 6171 

777 الدروس الشرعية؛ في فورية حق المطالبة بالشتقعة بع 7ص‎ )١8( 


كتاب الشفعة / فى أنه هل الأخذ بالشفعة على النور؟ ع ب لاو 


قلكزقد التكدل أرها بالزوا بد على القرى الضقب تن وراخرك ١‏ والمعيلف” 
وولده " والشهيدان في «الحواشي والروضة والمقداد؟ والمحمّق الناني" 
وبعضدها أيضاً إن كانت فيها دلالة الأصل وإجماح «الخلاف ” والشهرة المعلومة 
والمنقولة وما يظهر من «التنقيح "» من دعوى الإجماع, والخبران العامّيان, إذ في 
أحدهما «الشفعة لمن واثبها» ١١‏ وفي الثاني «الشفعة كحلّ العقال»١'‏ وقد وسم هذا 
في «الدروس »١5‏ بالاشتهار. وقد استدلُوا أيضآ بأئُها حقّ مبنيٌ على التضييق أثبوتها 
فى بعض دون بعض وفى بعض العقود دون بعض. 

ْ ومن استدل بالحستة قال فى توجيه الاستد لال: إِنهطكة حكم ببطلان الشنعة 
بعد مضي ثلاثة أيَام, ولو كانت على التراختي لم تبطل بمضيها كما إذا لم يطالب. إذ 
ليس للمطالبة أثر في بطلانها, لأنهاشبب وجوكبها فلا يثّر في عدمها. وزاد في 
«الإيضاح» أنه لا قائل بالفرق: فلالقول به إحلدأث قول ثالت. وهو باطل 
بإجماعنا .٠'‏ ولعلّه أراد أن التعجيل بمثل ذلك وعدم إمهاله بما زاد عن الثلاثة 


59-7١١ ص١5 تذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة ج‎ ]١( 

ال د ا , 

(© و١١)‏ إيضاح النوائد؛ في كيفية الآخذ بالشفعة ج ١‏ ص 5١؟.‏ 

(4) لم نعثر عليه في الحواشى يي النجارية . نعم هو موجود في غاية المراد: في اللواحق فى الشفعة 
ج اص /ا6١_لرها.‏ 

(8) الروضة البهية: في الشفعة ج اص 2١1‏ 

(41) السشقيح الرائع: في الشفعة ج أص .1١-4+‏ 

(!! جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 75 ص .10١-1٠-‏ 

(كيا الخشللاف: ؛ في الشفعة جح ا ص 2 5ش 

2 املس اعد الراك ا 00 
ا ا 


غمه د علب لل ببسل هفتح الكرامة /ج م١‏ 
يقتضي فورية الأخذ, أمّا الزيادة على الثلاثة فظاهرء وأمًا الثلاثئة فلا قائل بها 
ولا بالأقل منهاء فينتفى التراخي مطلقاً. وزاد بعضهم ' أنّها لو كانت على التراخي 
لم تبطل بمضيّ الثلاثة. بل كانت تحتاج إلى تجديد الفسخ. وهذا يقضي بأنّ الطلب 
في الخبر بمعئى الأخذ. ٠‏ 

وقد أجاب ؟ المتوقفون من جهة القائلين بالتراخي بأنّ التأخير ثلاثة أيّام أو 
دونها من دون عذر كما هو مورد الرواية ينافي الفورية العرفية الّتى اعتمدوها. 
قلت: قد قال في «الايضاح '): إِنّ التأخير ثلاثة أَيّام للعذر, وهو كذلك لأنّ تحصيل 
الثمن في الحال يتعدّر في غالب العادات؛ فلو شرط إحضاره في الحال أدّى إلى 
إسقاط الشفعة كما في «التذكوة”» تمي المقدّس الأردبيلى * استدل بآخرها على 
القول بالتراخي وأجاب عن الاستدلا لبها اللفور يما يرجع حاصله إلى أن الحكم 
ببطلانالشفعة بعد الثلائة لعلم لعل يعدم إرادة الشفيع المطالبة بالشفعة عرفاً وعادةٌ 

وأجاب شيخنا فيل اْلرَيَاضنَ*) بن لْحَكُْمْ بالبطلان لظهور عدم قدرته على 
أداء المن. وقال: إن لم نقل بظهورها في ضدّ ما ذكروه فلاريب في أنّها على 
ماكو قير فالة. 

قلت: من العجيب غفلة المستدلين والمجيبين عن مورد الرواية؛ لأنّها إِنّما 
وردت فيمن أخذ بالشفعة بقوله «شفعت» ونحوه وطلب الإنظار بالثمن. وقد 
تسالمت الخصوم على العمل بمضمونها في ذلك. ومحل النزاع هنا من آخَر الأخذ 
بالشفعة مع علمه بها, إذ المراد بالمطالبة والطلب في الرواية, وقول المصنّف وغيره 
١(‏ و]) تذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة م ؟١‏ ص 7١١‏ 
(؟ و1) كرياض المسائل؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1١‏ ص 175و719 


(؟) إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة جع ؟ ص 504. 
(6) مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج بأص ؟1١.‏ 


كتاب الشفعة / في أنه هل الأخذ بالشنعة على الفور؟ لس هوه 
يجب الطلب والمطالبة على الفور فلو أخُر بطل الأأخذ بالشفعة لتضئّنه الطلب كأن 
يقول شفعت ونحوه., وليس المراد به في الرواية الطلب المعروف لوجوه تقدء ١‏ 
بيائهاء منها أنه إن كان مع اجتماع شرائط الأخذ نافى الفورية, وإنكان قبله لم يجب. 
فالاستدلال بالرواية على ما نحن فيه من هوّلاء الأجلاء كالجواب عنه في غاية 
الغرابة إلا أن تقول: إِنّهم يقولون إن" المدار في بطلان الشفعة في الرواية على تأخير 
الثمن وإن كان بعد أخذه. فإذا كان ن تأخير الثمن ثلاثة أيَام بعد الأخذ يبطلها كان 
تأخير الأخذ والثمن كذلك, بل هو أولى. لكنّه إنما يتم على المختار من أن دفع 
التمن جزء ٠‏ مملك. وأمّا على القول بأنّه يمك بالأخذ من دون دفع الثمن فلا. ليه 
قد يكون البطلان حيتئذٍ مستنداً الضرالاحو يمري بسبب رفع يده عن ملكه 
وعدم وصول ثمنه إليه لا لمكا ن القورية, فيحتاج إلى تجد يد الفسخ. وجماعة ' ممّن 
استدل بالحسئة قالءإنّه يملك بالصيغة من دون حاجة إلى دفع الثمن, فليتأل جيّداً 

وكيف كان, ففي باقي الأدلة باع لكنهئا كد تدسَت آنا الأصل فبالعمومات, 
وأا الشتون اله بسر كماد ع الشفيع الأرش إذا أمهله حتّى بنى وزرح تم أخذ 
ونقض وقلع. ٠‏ وإن ن أريد به مجرّد عدم الرغبة في التعمير فقد قال عَم الهدى في 
و لبي بع تل ض المبيع على الشفيع ويبذل تسليمه إليه فإمًا أن يتسلّم أو يترك 
الشفعة, فيزول الضرر عن المشتري '. فإن لم يفعل ذتك كان التفريط من قبله. 
قيل “. وعلى تقدير عدم إمكان دفع هذا الضرر فالدليل أخصٌ من المدّعى إلا أن 


)١(‏ تقدّم في ص 580 ٠‏ ااا لتنا خاناك لكا ارد 

(1) منهم الشيخ في الميسوط: في الشفعة ج اص .١4‏ والشهيد لاسا 00 
في كيفية الأخذ بالشفعة ج لأس الى ؛ والأردبيلي في مجمع الفائدة والبرهان: : في أحكام 
الشفعة ج ة ص /؟. 

5 الانتصار: فى سقوط حقّ الشفعة ص /اة غ. 

(5) قاله صاحب رياض المسائل: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١7‏ ص من 
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تقول: إن لا قائل بالفصل. ولكن للخصم أن يقول إِنْ ذلك إِنّما ينفع حيث لا يمكن 
العكسء فتأمئل جيّداً. وأمّا دعوى بنائها على التضييق» فإن أريد بها العموم حتّى 
فيما نحن فيه فأوّل ممنوع, وإن أريد أنه ثابت في الجملة أو فيماعدا المسألة فغير 
نافع فيما نحن فيه. وأا الخبران فعامّيان كما في «التذكرة'» وما وصفه في 
«الدروس أ» بالشهرة فقد يكون حل العقال فيه كناية عن الانتقال بمجرّد الأخذ 
وإن تأخّْر فلا دلالة فيه. وأا الإجماع فإنّه معارض يمثله. قال في «الريياض» 


واعتضاده بالشهرة غير نافع بعد ظهور انعقادها بعد الحكاية ومرجو حيّته بالموافقة 
للعائة. وقال أيضاً: إن الشهرة معارضة بالموافقة للعامّة '. 


قلت: يدفع ذلك كله إوكثة الماح المعلوم من المتأخُرين والمئقول في 
ظاهر «التنقيح» فضلاً عن إجبماع «الخلاف» المعتضد بشهرتي «التذكرة والروضة» 
المطلقتين, وكذا «اليسالك» رحيت نسبه إلى الشيخ وأتباعه, والتتع يشهد بذلك. إذ 
المخالفون الذين رأينا كتبّهم إنْنما هم الَدَيْنَ لا يعملون ِلآ بالقطعيّات, فهم 
معذورون على أصولهم. وأمّا أبو علىٌ وعليٌ بن الحسين فإنما نقل ذلك لنا عنهم 
وليس النقل كالعيان. وما في «الرياض»من أن الشهرةالمتأخّرة عن حكاية الإجماع 
لا تجبره ولا تعضده فغير مسلّمء لأنّها كما توهّمه إذاكانت مخالفة له فكذلك تجبره 
إذا واففته كما حبّر فى محلّه ث. وقد تحرّر في فنّه أن الخبر العامّي إذا نقله أصحابنا 
رامع نذا به اكه 0000 العمل به. ولاسيّما إذا شهد مثل الشهيد باشتهاره. 

وعساك تقول: إِنّ أكثر هولاء لم يلتفتوأ إليه, قلنا؛ أقصاه أَنهِم لم يذكروه. على 
نا تحن لا مائع لنا عن العمل به ومع اشتهار القول بمضمونه عند المتقدّمين وإطباق 


."١؟ تذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة ج ؟ ص‎ )١( 
.007 (؟) تقدام فى ص‎ 
520 (7'و4) رياض المسائل: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١ ص‎ 
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المتأخّرين عليه. وما احتملناه في معناه خلاف الظاهر. 

وتضعيف الشهرة بموافقة العامة ضعيف, لأنّ ذلك إنْما هو في الأخبار 
والأقوال والشهرات حيث تتعارض, لاحتمال ورود الخبر مورد التقية أو بناء 
القول أو الشهرة على ذلك الخبر الوارد مورد التقية لا في نفس الشهرة حيث 
لاتعارضها أشخرى كأن يقال: هذه الشهرة ضعيفة لا تجبر سنداً ولا دلالة ولا ترايد 
إجماعاً لموافقتها العامّة وإن لم تعارضها أخرى, سلّمنا أنّ إجماع الانتصار 
معارضها لكنّ الأولى به حينئذٍ تضعيف إجماع الخلاف فقط لموافقة العامة على أن 
العامّة مختلفون في المسألة أَشدّ اختلاف لأنّ القول بأنْها على التراخي ولا تسقط 
إلا بالاسقاط والتصريح بالترك أحبافوال الشباقعية ' وقول مالك ؟, وفي انقطاعه 
عنه ' روايتان إحداهما أنه يمتدٌ إلى سنة؛ فإن عفا وإلاكان للمشتري أن يرافعه إلى 
الحاكم. وللشافعي قول أخرّروهو أنها على التأبيد كالقصاص ولا يملك مرافعته 
للحاكم. وقد قال ابن المنذر: هذا القول قل جتاعة من أهل العلم؛ وآخر وهو أنه 
تمتدٌ ثلاثة أيّام. والحاصل: أنّ للشافعي خمسة أقوال؛ وله في كل قول منها موافق, 
وقد وافقه في انها على الفرر أبى حنينة وانن أبي ليلى وابن شريك؛: وحكى 
أبوالحسن عن أبي حنيفة أَنّها تمتدّ ثلاثة أيّام. وهو المحكي عن أبن أبي ليلى. 
وحكى عنه -أي أبي حنيفة محمد أنّه على شقمته أبداً بعد الاشهاد. وقال محائد: 
إذا تركها شهراً بطلت. وقال أبو يوسف: إذا أمكته أن يطالب عند القاضي فلم يفعل 
بطلت. وعن الشعبي أن خياره يمتدٌ يوماً إلى غير ذلك مما حكى عنهم في 


.15١ ص1١١ المجموع: في الشفعة ج‎ )١( 


([؟! راجع المغني: في الشفعة ج 8 من ا 1 والشرح الكبير: ج 8 مسن الا والمجموع: في 
الشنعة بج ١١‏ ص 441. 


(1) المدوّئة الكبرى: في الشفعة ج 0 ص ١5‏ 4. 
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«الانتصار' والمبسوط ؟ والخلاف" والتذكرة ». 

وأمّا حديث الضرر فالجواب عنه بالعرض عليه فا أن يترك أو يأخذ ليس 
بجيّد. أن يجاب ذلك على المشتري لنفع الشفيع ليس بأولى من القول بالفورية 
وإسقاط حقّ الشفيع لنقع المشتري مع أن العرض إِنّما يثبت له أثر لو لم يعلم الشفيع. 
أنا إذا علم فالضرر اللاحق به حاصل من جهته. على أن الشفعة إذا كانت على 
التراخي كان للشفيع أن يقول: الحقّ لي متى شئت أخذته. ولا يجب إلزامه بأخذه 
حالاً فهذا من السيّد إلمام بالفور كما قاله الشهيد * فى جوابه. 

ئنٌ إِنّ أقوى ما يستدل به للقول الآخر انما هو إجماع الانتصار وعمومات 
أخبار الباب والاستصحابي «١‏ الأ ويييعارض بمثله موهون بمخالفة بعض من 
عاصره له وأكثر من تأَجّر عنه. وف «المختلف؟ وغناية المراد"» أنّ دعواه 
الاجماع ممنوعة؛ على أذّ3 25 زفت "في كلامه من الالمام بالفور, وهو الأصل 
في هذا القول. والثاني ستصكن بجميع:اد لَه اليل الآخر, وقد يعبّر عنها أى 
العمومات _بأصل عدم الفورية, وأمّا الاستصحاب فقد قرّروه بأنّ البيع سبب في 
استحقاق الشفعة, والأصل ثبوت الشىء على ماكان عملاً بالاستصحاب. واجيب 
عنه في «السختلف* وغاية المراد؟ والتنقيح ٠‏ والمهدّب البارع''» وكذا 


(١)الانتصار:‏ فى سقوط الشفعة ص 185-14814. 

(؟) المبسوط: في الشفعة سم لاص .118-١١4‏ 

(5) الخلاف: في الشفعة ج ”اص 81١-57٠‏ مسالة 4. 

(14) تدكرة الفقهاء؛ في مسقطات الشفعة ج ١١‏ ص 710-1757 

(0) الدروس الشرعية: في فوريّة حق المطالبة بالشفعة ج اص 514 
(1و8) مختلف الشيعة: في الشفعة ج ه ص 715 ر 117 
(/1وة)غاية المراد: في لواحق الشفعة ج ؟ ص .١88‏ 

(١)التنقيح‏ الرائع: في الشفعة ج أ صن ,15-355١‏ 

[51) ! دب البارع: في الشفعة ج 4 ص 1172 15/ا1. 
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«الايضاح '» بان المقتضي لثبوت الشفعة حدوث العلم بالبيع لا نفسه. والحدوث 
ببطل في زمان البقاء. وإذا بطلت العلة بطل معلولهاء سلّمنا لكن هل البيع سبب في 
استحقاق الشفعة مطلقاً أو فى استحقاقها على الفور؟ الْأوّل ممتوع؛ وهو محل 
سلما لكن مع معارضة غيره لا يبقى دليلاً. واقتصر فى «الإيضاح '» في ردّه على 
أن الاستصحاب إنّما هو فيما يقبله, وثعله أراد أبن حقّ الشفعة نيس من الأعراض 
القارّة القابلة للبقاء. وحاصله أَنَّه فوري, أو أراد ما قالوه من أنّ الحدوث يبطل فى 

وقد قوّى هذا القول فى«الانتصار '» 1 الحقوق فى ال الشر يعة وفى 
العقول لا تسقط بالامساك عن طلبها كالود بعة أوأمثالهاء فكيف خرج حقٌ الشفعة 
عن أصول الأحكام الشرعيقر و لامقلية. وأجابوا بأنا لا.نسلّم أن مطلق الحقوق 
لاتبطل بالترك؛ بل ذلك مختص بما عدا القوريةة والفرق قائمبين الوديعة والشفعة 
بحصول الضرر في الثاني. وأنت خبير بأنّ الظاهر أنّ غرضه أن أكثرها لا تسقط, 
والمشتبه يلحق بالأعمٌ الأغلب فيكون أصلاً بمعنى الراجيح, وهو حجّة, لأنٌّ العقل 
حكم عليه بحكم عام وهو قبح ترجيح المرجوح على الراجع: فالجواب بمنع 
الغلبة غير صحيح. لاأنه غير موافق للواقع. ولعلهم على بُعَدِ أرادوه بقولهم: إِنّ مطلق 
الحقوق لا تبطلء فيتعيّن الجواب بأنّ الأصل يعدل عنه للدليل وقد جعل في 
«الإرشاد ©» المطالبة على الفور من شرائط الشفعة, وفيه مسامحة, لأيٌ ذلك ليس 
من شرائط الاستحقاق الذي هو الشفعة؛ بل هو من شرائط وقوعها وعدم بطلانها. 


١4 و؟) إيضاح الفوائد؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص‎ ١ 
(؟) الانتسار: فى الشفعة ص 57غ.‎ 
86 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: في أحكام الشنعة ج‎ )4( 
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وإن لم يفارق المجلس. ولا تجب مخالفة العادة في المشي, ولاقطع 
العبادة وأن كانت مند و بق وله تقد نمف على صلاة حضر وقتها. 


قوله: إوإن لم يفارق المجلس» هذا ردّ على أبي حنيفة حيث ذهب في 
جملة ما حكي عنه إلى أنّها على الفور إلا أنه يقدّره بالمجلس, بمعنى أنه إذا أَخَّر 
لا لعذر لم تبطل شفعته ما لم يفارق المجلس. وقد تقول في المسألة فيما حكي عنه 
أقاويل كما تقدام '. 

قوله: «ولا تجب مخالفة العادة في المشي» ولا قطع العبادة وإن 
كانت مندوبة؛ ولاتقديمهغلى صلاة حضر وقتهاأ» قال في «المبسوط '»: 
إذا ثبت أن له المطالبة فهئ على ما جرت العادة بده فمتى بلغه وجوب الشفعة سار 
إلى المطالبة على حيسب العر ف وَالقادة, فإن لم يكن مشغولاً بشىءٍ قام من وقته. 
وان كأن مشفولة به بشئء -كالضلاة والظهار:»واللأكل فحتّى يفرغ. وإن كان وقت 
الصلاة قد دخل فحتى يودن ويقيم ويصلي ويتطهر إن كان على غير طهرء وإن كان 
البلاغ ليلا فحتّى يصبحء ولا يلزمه أن يجد سيره بل يمشي على سجيّة مشيه 
ولا بستعجل فيه وإن كان قادراً على العجلة: وإن كان راكياً فلا يركض ولا يعدو بل 
يسير على سجيّة مشيه لأنّه هو العرف والعادة. ونحوه ما في «الشرائع " والتذكرة ؟ 
والإرشاد *» وكذا «التحرير'» وغيرها" مما اختير فيه الفورية. قال في «الشرائع»: 
)١(‏ تقدم في ص 067 1 (7) المبسوط؛ في الشفعة ج 'ص .٠١8‏ 
(؟) شرائع الاسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص 104". 
(4) تذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة ج ١١7‏ ص 73117 
(6) إرشاد الأذهان: : في أحكام الشفعة ج اص هم 


(1) تحرير الأحكام : في كيفيّة الأخذ بالشفعة ج ؛ ص ثلاث الال 
(/) كمجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج قخص 55-72 
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تجب المبادرة إلى المطالبة عند العلم لكن على ماجرت العادة يه. فلو كان 
متشاغلاً بعبادة واجبة أو مندوبة لم يجب عليه قطعها وجاز له الصبر حتّى يتقها ... 
إلى آخر ما قال. وفى «الإرشاد والتحرير» لايجب تجاو ز العادة, والمراد بالوجوب 
الوجوب الشرطي. واستظهر في «جامع المقاصد» أنّ من الأعذار التي يقضي بها 
العرف والعادة كالأكل والصلاة شهود تشيبع الموؤمن والحنازة و قضاء حاجته وطلب 
الحاجة وعيادة المريض وما جرى هذا المجرى ممّا لم تجر العادة بالاعراضص 
عنه؛ وربّما كان الإعراض عنه موجباً للطعن. واستظهر أيضاأ أن العجز عن التوكيل 
عند حصول هذه الأمور غير شرط لعدم السقوط؛ لقصر الزمان وعدم عد ذلك في 
العادة منافياً للفور '. ونحوه ما فى «الرواظَةوروستسمع ما فيه. 

هذاء ويستفاد من كلامهم في المقام - أي#فوكيببان العذر الذي لا تبطل معه 
الشفعة وأنّه ضربان, ضر ب ينتظر ُُوالشكرقوججزاهو ما سمعته, وضرب لا ينتظر 
زواله عن قرب كالمرض والحَسَنٌ والغيبةدوهو.ما سياتى -أمور: 

الأول: أنه يقبل منه دعوى وجود هذه الأعذار مع يدق كنا صرّح به فى 
«جامع المقاصد "» في أثناء كلام له وأشار إليه فى «التذكرة ؛» فى المرض والحبس 
والنيةة ونتتقى الفرق رين نالا يعرف لانن قباد وبين ا بتكن إقأمةازية عليه, 
إلا أن تقول: إِنّْ الشفيع منكر لأنّه موافق للأصلء لأنّ الحقّ ثبت له والأصل بقأوه. 
فالبينة على المشتري. 

الثاني: أَنّه لا يشترط في الأخذ حضور الشريك ولا الحاكم ولا العدلين 
للأصل وعدم الدليل بل قال في «التذكرة** إِنمّ ذلك غير شرط عند أصحابنا إل 


(")الروضة البهية: في الشفعة ج ص 1١5‏ 
ع تذكرة الفقهاء؛ في مسقطات الشفعة ج ١‏ صن ا رةه 
(0) المصدر السابق: فى كيفية الأخذ بالشفعة بج ؟١‏ ص 148؟. 
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ما ستسمع عن «المبسوط والتذكرة» '. 
الثالث: أنه لا يجب عليه عند اشتغاله بهذه الأعذار أو حصواها له أن يقول 
أخذت بالشفعة ثم بعد زوألها يمشى إلى المشتري. لأنّهم لم يذكروا ذلك أصلاً. 
الرابع: أنّ ظاهر جماعة ' وصريح آخرين أن هذا المشى الواجب عليه الذي 
لايجوز التأخير عنه إِنّما هو للمشترى. فالمصرّح به المصنّف فى «التذكرة"» 
والشهيد الثاني في «المسالك 5». ويظهر من الباقين ذلك لقولهم بعد ذلك إل مع 
حضور المشتريى عنده ولم يمنعه اشتغاله عن مطالبته فنّه إن ترك بطلت شفعته, بل 
قال في «جامع المقاصد*» في الفصل الرابع: الظاهر أنه إِنْما يملك مع حضور 
المشتري أو وكيله كما أن الطليبة لا يمد به إلا مع حضور المشتري أو وكيله. ثةٌ 
قال: إن القوم مطبقون على بوجوب السعْن إلى المشثري والقائلون بالفورية جعلوه 
على الفورء انتهى. وستسمء كاهإعتساعدهذا. 
وقضية ذلك كله أنّمْ لذ يكتق»قى الضرّب الأول الاشهاد ولا الحاكم ولا الأخذ 
بيئه وبين الله عرّ وجل ولا التوكيل ولو كان الشفيع أجل جليل؛ فإن تم الإجماع 
بدانكردر لي ره باكلو ان 
بخلافه؛ فقد قال في «التذكرة " قبل ذلك بثماني قوائم :لا يشترط في تملك الشفيم 
(1و2) سيأتي كلامهما فريباً 
(؟) منهم المحقق الثاني في جامع المقاصد : في كيفية الأخذ بالشفعة ج "١‏ ص فققسق والأردبيلي 
في مجمع الفائدة والبرهان : في شرائط الشفعة ج دس 00 أ والطباطبائي في رياض 
المسائل؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص 1 
(1) نذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة جم ١١‏ ص ١؟".‏ 
(4) مسالك الأفهام: فى كيفية الأخذ بالشفعة سم ١١‏ ص 14 
(5) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ”ص 474. 
(1) تذكرة الفقهاء: الشفعة في كيفية الأخذ وفي المسفطات ج ١١‏ ص 7١91718‏ 


كتاب الشفعة / فى أنّه هل الأخذ بالشفعة على الفود؟ ب ب اام 


الشفعة بالشقص حكم الحاكم ولا حضور الثمن أيضاً ولا حضور المشتري ورضاه 
عند علمائنا. ثم أخذ في الاحتجاج على ذلك وقال: إِنّ الأخذبالشفعة كالردٌ بالعيب 
لايحتاج إلى حضور المشتري ورضاه. وقال أيضا لو لم يمض إلى المشتري ومضى 
إلى الحاكم لم يكن مقصّراً في الطلب. وقال في «المبسوط» بعد ما حكيناه' عنه 
م 0 قال قوم: إن 
لمشتري فطالبه فهو على شفعته, وإن تركه ومضى إلى الحاكم فطالبه بها عنده 
با اا ا 0 
ومضى فأشهد على نفسه أنه على المطالة»بطلت شفعته. وقال أبو حنيفة؛ لا تبطل 
ويكون على المطالبة بها ابدا. وقاللاتن شاامة للا سيم 
القدرة عليها. وقول أبي حنيفة أقولى. لأَنّه لادليل نلى بطلانها '. انتهى 
وحينئذ فقد يقال ': إن الأشيه باو لء المذهي لا أصول الباب وباطلاق كاد 
الباب وما حكاه في التذكرة عن علّمائنا أنه يفي بالأخذ فوراً فيمأ بينه وبين ربّه 
عر وجل؛ لأنّ الملك إذا كان يكفي فيه القول أثر الملك أين ما وقع كالفسم لذي 
الخيار ثم إِنّه يخيّر المشتري بعد ذلك في الضربين خصوصاً مع العذر وأنّه يقبل 
له في ذلك كما هو خيرة مولانا المقدّس الأردبيلي . وقد نقيّد ذلك بما إذا 
لم يحصل ضرر على المشتري؛ وليس بشيء لما سمعته * من إجماع«جامعالمقاصد» 
لأنّ المستفاد منه أنّه لابدٌ في التمك من حضور المشتري أو وكيله, ولأنّه على 
)١(‏ تقدام كلامه في ص 5041, 
(؟) المبسوط: في الشفعة ج “اص .١05‏ 


00 ا تع 15 


)00 تقدّم في الصفحة السابقة." 


#4ده هسه مهل لب بي لب متاح الكرامة / جم 18 


تقدير التسليم لابدّ له من الذهاب إليه بنفسه أو وكيله إن قلنا بكفاية التوكيل كما 
يقتضيه أصول المذهب ليدفع له الثمن قوراً إن كان علم بمقداره لأنّ دفعه واجب 
فوراً. وبه يتم الملك على المختار وإن لم يعلم بمقداره لابدٌ من الذهاب إليه كذلك 
ئلا يكون أخذه فاسداً عندهم. 

وعلى هذا لا يتّجه الجمع بين كلماتهم بأن يقال ': إِنّ الشفيع إذا أراد الأخذ من 
المشتري ليدفع عن نفسه ضرر الأرش وعن المشتري ضرر نقض البنيان فى بعض 
الصوّر فليبادر على مجرى العرف والعادة كما ذكرواء وإن اختار الأخد فيما ببنه 
وبين الله عر وجل كان له ذلك ما لم يتضرّر المشترى بذلكء فليلحظ ذلك. وقد 
عرفت ' المراد بالطلب في كلاثهم ف الكبيالة ونظائرها من أنه الأخذ بالشفعة 
قولاً أو فعلاًء لكن لابدٌ من أن يفرّق بين الفللب والتملّك في المقام. وبه تلتثم الكلمة 
بأن يقال: إِنّ التملّك بمعنى إنشاء آلضيغة لا يشسترط فيه حضور المشتري ولكن 
لابدٌ له من الطلب -أي السَعَيّ - وَالذَهَات لدقم التَمّن أو العلم بمقداره. وقد يجمع" 
بين كلاميه في «التذكرة» بلا خلاف رآييه بأنّ دفع الثمن جزء مملك أو لا. 
ولا يخفى ما في إجماع «جامع المقاصد» من أن القائلين بالتراخي والقور 
مطبقون على وجوب السعي إلى المشتري. لأنّ القائلين بالتراخي لم يأت واحد 
منهم بما يمي إلى ذلك أصلاً, على أَنّ الأمر إذا كان على التراخي كان للشفيع أن 
يقول لا أسعى إليه أصلا وإِنّما ذا شاهدته أأخذت بالشفعة. 

الخامس: أنه يستفاد من كثير ممّا ذكروه في المقام من أنه لا بنافي الفورية 
العرفية أنّ فورية الباب غير فورية غيره من الأبواب وغير فورية الأصوليّين فضلاً 
(و") لم نعتر على القائل والمُجمع بين كلاميه. 


(؟) تقدم فى ص 015-0759 وفيما بعدها. 
(4) تقدم في ص .63١‏ 


كناب الشفعة / فى أنه هل الأخذ بالشفعة على الفور؟ ب 88 


ولو أهمل المسافر . بعد علمه ‏ السعي أو التوكيل مع إمكان 
أحدهما بطلت, ولو عجز لم تسقط 


عن الفورية اللغوية. وأعلّها غير الفورية المستفادة من قولهويَيةُ ' «الشفعة كحل 
العقال» والشفعة لمن وائبهاء إلا أن تقول: إِنّ الفورية في الجميع واحسدة والعذر 
لاينافيها وإعذار كل فورية بحسب متعلقها. ويأتي تمام الكلام ' عند شرح قوله: 
ولو ترك لكثثرة الثمن. 
إمكان احدهما بطلت. ولو عجزءلج#«تسقط » كما صرّح بذلك كله فى 
«المبسوط ' والشرائع ؟ والتذكرة #والتحرير”/وجامع المقاصد؟ والمسالك 
وهذا هو القسم الثاني من الأعذاروهي التلا. إنتظر زوالها عن قرب كالقيبة 
والمرض والحبس والاعتك ف ميو نمووؤور لمر يض: فلؤ! أهمل أحدهم السعى 
والتوكيل مع تمكئه من أحدهما بطلت شفعته, ولايكون سفره ولامرضه ولااحيسه 
عذراً مع 'نمكله من التوكيل فيه لمكان طول المدة وعدم المسامحة فى مثله. ولو 
عجز عن الأمرين معا لم تسقط شفعته لعدم التقصير. 

وقال في «جامع المقاصد '»: ولا يخفى أن قول المصنّف «لو أهمل السعي أو 
)١(‏ تقدام في ص 0407. 
(؟) سيأتي في ص 088 وعبارته هداك: ولو ترك لتوهّم كثرة النمن؛ فراجع. 
(1] المبسوط: فى الشفعة م "امن 1١35‏ 
(؛) شرائع الإسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة سم اص 04 
(0) تدكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة ج ؟١‏ ص 5١14‏ 
(1) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؛ ص .67١‏ 


(/اوة) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 73ص ؟١4.‏ 
8) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص 77١‏ 


0------ سس سس متاح الكرامة /ج ١8‏ 


التوكيل» ليس بجيّد: لأنّ البطلان يتحقّق مع إهمالهما لا مع إهمال أحدهما. قلت: 
قوله بعد «مع إمكان أحدهما» يدفع ما أورده. لأنّ مراده أنه إذا أهمل أحدهما مع 
إمكائه وامتناع الآخر بطلت شفعته؛ ولاريب في ذلك. 

قوله: «وإن لم يشهد على المطالية 4 كما في «الميسوط» وما ذكر بعده 
اننا ١‏ للأصل وعدم الدليل: ولأنٌّ فائدة الإشهاد ثبوت العذر. وهو يثبت بما يأتي, 
بل ظاهر «المسالك "2 الاجماع عليه. 

وقال في «الاإيضاح "» في الففقل الرابع: إِنّ الأصل البطلان إذ لم يشهد. أن 
الاشهاد قائم مقام الطلب فثركه كتركةروآق الترك أعمّ من أن يكون لعذر أو لا 
ولابعلم الأول إلا بالإشهادةالشفعة عل اخلاف الأصلء أي فيكون المشتري 
مدعيا. والمقدمة الام: تنوحية.-سواء أراد بالظلب السعي أو الأخذ بالشفعة. 
ويثبت العذر بإقرار المشتري أو يمين الشفيع, لأنّ الأصل معه, فلا أثر لتركه. 
وأصله معارض بالاستصحاب ومقطوع بعمومات الباب. فيصير الشفيع متكراً 
فيقبل يمينه. تعم لو قلنا بأنّ الأخذ بالشفعة لا يتوقّف على دفع الثمن ولا يتودّف 
التمّك على حضور المشتري أمكن القول بوجوب الإشهاد. وفي كلام «التذكرة ث» 
في موضع آخر ما يدل على اعتبار الإشهاد. قال: لو لم يتمكن من المصير إلى 
أحدهما - يريد المشتري والقاضى .ولا من الإشهاد فهل يزمر أن يقول تمذّكت 
الشقص أو أخذته؟ الأقرب ذلك لأنّ الواجب الطلب عند القاضي أو المشتري, 
)١(‏ نفدم في الصفحة المتقدمة. 
(؟) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص 7١‏ 


5 إبضاح الفوائد: في مسقطات الشفعة ج "اص ارا ؟, 
(4) تذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة ج هن 17 


كتاب الشفعة / فى أنه هل الأخذ بالشفعة على الفور؟_ لس لإلاة 
ثم تجب المبادرة إلى أحدهما فى أُوَّل وقت الإمكان. واننظار الصبح 
ودفع الجوح والعطش بالأكل والشرب وإغلاق الباب والخروج من 
الحمّام والأذان والاقامة وسنن الصلاة وانتظار الجماعة أعذار, إل 
مع حضور المشترى وعدم اشتغاله بالطلب عن هذه الأشياء. 


فإذا فات القيد لم يسقط الآخر. وهذا منه بناءٌ على ما سلف له في أحد قوليه من 
أنه لا يتوقّف التملّك على حضور المشتري ولا على تسليم الثمن. 

قوله: «ثمٌ تجب المبادرة إلى أحدهما في أوّل وقت الإمكان» 
أي يجب الأخذ في الأخذ ومقدّماته من:شيعي أو توكيل حيث يتوقّف عليها على 
لوف البعياة له السادرة كل وح سك اكرة ١‏ عل النسافن اتنحوة مه 
أقسام القسم الثاني بعد زوال عذره وتمكّيد من اللسعي او التركيل: فاج امك 
السعي تخيّر بينه وبين التوكيّ,تولو يكن من التوكيلفقط تعيّن. ولو قضّر الوكيل 
في الأخذ لم يكن تقصيرا من الموكل. 

قوله: «وانتظار الصبح ودفع الجوع والعطش بالأكل والشرب 
وإغلاق الياب والخروج من الحمّام والأذان والإقامة وسنن الصلاة 
وانتظار الجماعة أعذار» وكذا انتظار الرفقة حيث يكون الطريق مخوفاً 
ليصحبها هو أو وكيله وزوال الحبّ والبرد المفرطين ولبس ثيابه وحَقّه ونحو ذلك 
منا هو من أقساء القسم الأَوّل. 

قوله: «إلا مع حضور المشتري وعدم اشتغاله بالطلب عن هذه 
الأشياء» فإنّها حيتئذٍ لا تعدٌ أعذاراً فتسقط شفعته. وبه صرح جماعة كما تقدّم ؟' 
التنبيه عليه. 


(١و؟)‏ تقدم فى عن 6809 011 


مدو هببس هفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
ويبدأ بالسلام والدعاء. 


قوله: ؤوينداً بالسلام والدعاء» كما في «التذكرة' والشروس 1 وجامع 
المقاصد ” والمسالك 6» لما رواه فى «التذكرة» من قولهيَويَُةُ: «من بدأ بالكلام قبل 
السلام فلا تجيبوه»* ولعموم الأمر بالسلام وجريان العادة به. وكذلك الدعاء 
المتعارف. لأنّه لو ابتداً بالطلب قبلهما كان نقصا فى حمّه. 

الأوّل: لو جهل استحقاق الشفعة ففى «الدروس١‏ وجامع المقاصد" أنه يبقى 
حقّه ولا تبطل شفعته, لعدم الداظيلة وكين التفصير. وقيّده فى «التذكرة» وكذا 
«الروضة "*» بما إِذا كان قرإيب العهد بالإسلام أو نش فى بريّة بين قوم لا يعرفون 
الأحكام, وتردد فى «التحرير" '9-4الاشيه بأصول المذهب ما فى «التذكرة» كما 
ذكرناه غير مرّة. 

الثاتي: لو علم بثبوتها وجهل كونه على الفور ففي «الدروس''» أنه عذر 
فيمن يمكن ذلك في حله فيبقى حقه. ونحوه مأ في «التذكرة" ١‏ والرو ضة”؟'» لما 
سمعت. وفي «جامع المقاصد "2 أن الظاهر السقوط. وهو أوفق بالقواعد. 

الثالث: قال فى «الدروس*' والروضة' '»:إِنّ النسيان عذرء وتردّد فى ذلك 
١(‏ وخ و؟١١)‏ تذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة ج ١١‏ ص 1 
(؟ و5 و ١١‏ و 5١)الدروس‏ الشرعية: فى فورية حو البطائة بالغنوقة ح “امن 8 
( وبا و4١)‏ جامع المقاصد: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص 4٠١1‏ وفيه «العموع الد لاثل 6. 
(5) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟أضص 514 
(18 وسائل الشيعة:؛ ب الام اواب الشرةع لمن 0 1 275 


(9ي 3و 5١)الروضة‏ البهية: في الشفنة ع2 من 1 * 2 
(ء )٠‏ تحرير الأحكام؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص "لان 


كناب الشفعة / فى أنّ الشفعة نما هى بالثمن المشترئ به لبب-ؤ83 
نما يأخذ بالثمن الذي وقع عليه العقد. فإن كان مثليّاً فعلى 
الشفيع مثله. 


في «التحرير '» سواء ئسي الببع أو نسي المطالبة. والأصحٌ أنه ليس عذراً. لأنّ 
المشهوو أنه مقدوركما يناه فى ياب الود بعة '. 


[في أنّ الشفعة إِنّما هي بالثمن المشترى به] 

قوله: «وإنّما يأخذ بالئمن الذي وقع عليه العقد» هذا مما افق عليه 
الخاصّة والعامّة طفحت بذلك عباراتهم. #َشِيرّحت به رواياتهم. فقد روى العامة 
عن جابر أنّ النبَيويةٌ قال: «هو أَشق به بالتق»/ وفى خبر الغنوي؛ «هو أحقّ بها 
من غيره بالكمن» ؟ ولا مخالفة فيه للاعتبان وقوانِيل الشريعة إل ما لعلّه يقال *: إِنّ 
الشفيع استحقّه بغير اختيار مالك .لكايجهم إليهفكان تيجب أن يستحقّه بالقيمة 
كالمضطرٌ إلى طعام غيره. وفيه: أنّ المضطرٌ إِنّما استحقّه لمكان الحاجة من دون 
سبق معاملة مع المالك أو الحا ؛ فالمرجع في بدله حينئظٍ إلى القيمة, والشفيع 
استحقّه بسبب البيع الواقع على العوض المعلوم. فوجب أن يكون بالعوض التابت 
بالببع. ولو كان يستحقّه به وبالهبة والاإرث ونحو ذلك لربّما اتجه ذلك. والأصل في 
ذلك الاجماع والأخبار. وهذا بيان موافقة الاعتبار. ْ 

قوله: «فإن كان مثليّاً فعلى الشفيع مثله» بلا خلاف كما في 
)١(‏ تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج غ ص ؟/01. 


(؟) تقدم فى عى 8686 وقيما بعدها. 


(4) وسائل الشيعة: ب ؟ من أبواب الشفعة ح ١ج‏ /ا١‏ ص 7١1‏ 
(0) راجع الشرح الكبير: في الشفعة ج ة ص :05١‏ وكشف القناع: في الشفعة ج 4 ص 1514. 


«لإق سمس ب لل ل ب هفتح الككرامة /رج ١8‏ 


وإن كان من ذواتث القيم فعليه قيمته بوم العقد على رأي» 


«الخلاف ١‏ والمبسوط " وغاية المراد” والمسالك *» والمراد نفيه في الْأوٌّلين بين 
المسلمين: وإجماعاً كما فى «المختلف* والايضاح" وغاية المراد”* أيضاً 
و«المهدّب البارع” والتتقي * وجامع المقاصد ١"‏ ومجمع البرهان ' '» وغيرها' '. 
والأصل في ذلك قبل ذلك الأخبار والاعتبار, لأنّ الشفيع يأخذ الشقص بالثمن 
كما صرّحت به أخبار الطرفين كما سمعتء وخصوصيّات الشخص غير مرادة 
غالباً قطعاً فالمراد المثل لمساواته لما دفعه المشتري فى غالب الأوصاف 
والخواصٌ. وستسمع الكلام ؟١‏ هذه الأخبار. ١‏ 

قوله: «وإن كان مخ ذواتْ ليم فعليه قيمته يوم العقد على 
رأي» أخذه بقيمته إن كالقصي لخبي سلأمتنعة ١‏ والمبسوط ١‏ والكافي ١١‏ 


)١(‏ الخلاف: في الشفعة / كب العامة “با 

(1) الميسوط: فيما اختلف فيه في قدر الثمن و ...ج " ص .111-1١١١‏ 

(؟) غاية المراد: في الشفعة اللواحق جح اص ,١1٠١‏ 

(14) مسالك الافهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 714 

(60) مختلف الشيعة: في الشفعة ج ة ص /77". 

() إيضاح الفوائد: في الشفعة ج ؟ ص .5١٠١‏ 

(/) لم نجد هذا الاإجماع لغاية المراد. راجع ج ؟ ص 11١-11١‏ 3؟. 

(8) المهدّب البارع: في الشفعة ج #ص 61 ؟, (] العتنيم الراتم: في الشفعة ج 14ص 1٠١‏ 
)٠١(‏ لمنجد فيها سا بالاإجماع؛ راجع جامعالمقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة جاص ١0‏ 1. 

)١١(‏ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج 4 ص ا 

(؟١)كرياض‏ المسائل: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 21١‏ 

؟) سيا تي في ص ”لان _ 4 لان 

.1١5 المقنعة: فى الشفعة حص‎ )١5( 

.٠١8 المبسوط: في الشفعة ج “اص‎ )١8( 

(15)الكافى في الفقه: في الشفعة ص لوك راون 


كتاب الشفعة / فى أنّ الشنعة إتُماهى بالثمن المشثرى به ب الاق 


والغنية' والسرائر" والشرائع" والنافع ؟ وكشف الرموز* والتذكرة' والارشاد" 
والسيصرة* والدرويي١‏ واللسمعة '' والمقتصر '! والتنقيح ١"‏ والمسالك؟١‏ 
والروضة ١‏ والمفاتيح*١».‏ وفي «السرائر» أنّه الأظهر بين الأصحاب١١.‏ وفي 
«التحرير ١"‏ والمسالك* '» أن مذهب الأكثر. وفي «الرياض*'» أنه أشهر وعليد 
عائة مّن تأخّر. وستعرف ما فيه. وفي «الدروس' '» أن القولين مشهوران؛ وبه قال 
أبو حنيفة والشافعي ومالك ١؟.‏ 

والقول بسقوط الشفعة خيرة «الخلاف؟؟ والوسيلة"* والمختلقف؟؟ وجامع 


(١)غنية‏ النزوع: في الشفعة ص ؟517؟. 

126 السرائر: في الشفعة واحكامها ي؟ ص‎ )١١97( 

(1) شرائع الاإسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة جح "اص 84 ؟, 

(؛) المختصر النافع: في كيفية الأخذ بالمسشةتين جم 

(0) كشف الرموز: : في الشفعة ج ا 1 

(1) تذكرة الفقهاء ء؛ في كيفية الاخد الشتفد ج20 صنل91 .١‏ 

7 إرشاد الأذهان: “في أحكام الشفعة ج اه ارال 

(4) تبصرة المتعلّمين: في الشفعة ص 18. 

(4و١؟)‏ الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج اص ل 

.١!/١ اللمعة الدمشقية: قى الشفعة ص‎ )٠١( 

.٠١ المقتصر: :في الشقعة ص 760 0 التنقيح الرائع: في الشفعة ج 4 ص‎ )١١( 

وخرا) مسالك الأفهام: : في كيفية الأخد بالشفعة ج ١١‏ ص 1ر216 

.107 الروضة البهية: في الشفعة ج 4 ص‎ )١[ 

7 مباتيح الشرايع: : في وجوب دفع مدل الثمن على الشفيع ج ١0ص‏ 6" 

(11) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص "لان. 

(5١)رياض‏ المسائل: ؛ في كيفية الأخذ بالشئعة ج ١١‏ ص 75١‏ 

(25) راجع بدائع الصنائع: في الشفعة مع هة ص 5 ومغني المحتاج: في الشفعة ب ؟ ص كءع”, 
والمغلي: : في الشفعة ج قعص لاء 5 

(؟؟) الخلاف: في الشفعة ج اص 15" مسألة ,1 (1) الوسيلة: في الشنعة ص 288. 

(11؟) مختلف الشيعة: في الشفعة ج 0 ص 0808-8597 


الإاومل_ بلس سلس عقتاح الكرامة /ج لما 
المقاصد ' وتعليق الارشاد؟ والكفاية »وهو ظاهر «الايضاح *» وميل إليه فى 
«التحرير * ومجمع البرهان'» وهو المحكي ' عن «الطبرسي» وقد يشعر به كلام 
«النهاية* والمهذّب *» وقد سمعت أنه قال في «الدروس»: إِنّه والأوّل مشهوران, 
ولعلّه أراد أنّهما معروفان, وإلا فما كان ليدّعي مغالفة ما يشاهده بالعيان. 
ودعوى ١‏ أنه لعلّه وجد القول الآخر لجماعة لم نطلع عليهم, لأنه كثيراً ما يأتي 
في غاية المراد بأناس لم تصل إلينا كتبهم ولم نعرف أسماءهم إِلّ منه. يدفعها أنه 
في «غاية المراد ' '» إِنّما نسب القول الآخر إلى الشيخ في الخلاف وابن حمزة 
والطبرسي والمصنف في المختلفي؛ ولو وجد غيرهم لذكره كما هو واضح. وهذا 
ينفع فيما يأتي قريباً. وفي «التغلاف؟؟الاجماع عليه. وفي «جامع المقاصد'» 
أن الرواية نصّ فيه. ونحوه ما في «التجرير؟ '» وبه قال سوار القاضي والحسن 
البعرى*. و أذ ترجيح, في «جامع الشرائع ١ ١‏ وغاية المراه"'» ولا يظهر من 


(١و7١)‏ جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج " ص 6 
(؟) حاشيه الإرشاد (حياة المحقّق الكركي وآثاره:ج 4) ص 1718. 
(1) كفاية الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١‏ ص 015. 

(4) إيضاح الفوائد: في كيفية الاخذ بالشفعة ج ؟ ص ١١؟.‏ 

(0 و4١)‏ تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص */ا0. 
(1) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج وص 5١‏ 

() الحاكي هو الطباطبائي في رياض المسائل: في كيفية الالخذ بالشفعة ج 1١ص 755-115١‏ 
(8) النهاية: فى الشفعة واحكامها ص 4514. 

(4) المهذّب البارع: في الشفعة ب ١‏ ص 408. 

1٠١(‏ لم تعثر عليه. 

(11و1) غاية المراد: في أحكام الشفعة ج ١‏ ص ركنن 
(؟١)‏ الخلاف: في الشفعة ج #اص 57 مسالة /؛ 

.5١8 المغنىي لابن قدامة: في الشفعة ج 6 ص‎ )١8( 

)١1(‏ الجامع للشرائع: في الشفعة ص /الا؟. 


كتاب الشفعة / فى أنّ الشفعة إنّما هى بالثمن المشترى به بل يس ايا 


«المراسم ١‏ وققه الراوندي '» شىء من القولين ولا ترجسيم لأحدهما سموافقة 
العامة أو مخالفتهاء لأنّه قد قال بكلّ قوم كما عرفت. ونفى أبو علي ' الشفعة إلا أن 
اتن الشفيع بعين الثمن. وقال في «الدروس»: إن في رواية هارون الغنويٌ به 
إلماماًء. وفي «الإيضاح "» أن الإجماع على خلافه. 

حجّة القول الأوّل عموم الأدلّة وقيام القيمة مقام العوض المدفوع غالبا 
والعلّة أو الحكمة التي استندوا إليها جميعاً فى عدّة مواضع على سبيل الحجّة أو 
الثقوية غالبا ويزيد بالنسبة إلينا اعتضاده بالشهرة المعلومة والمنقولة مع فتوى 
المفيد به في «المقنعة» التي هي متون أخبار وعمل مَن لا يعمل إل بالقطعيات كأبي 
الدهرء لأنه يضاف إلى الثمن قل أو كثر بعض القيئبي. وبذلك يتقوّى الظرٌ بعموم 
الأدلة, 0 ستعرفه من حل 0:00 الذي 00 في القول الأخر 
عاصره كالمفيد والتقي 0 ا عنه له. 

وحجّةالقول الثانى إجماع الخلاف'١‏ والأخبار المرسلة فيه. ومارواه «الفقيه» 
في «الصحيح"»والشيخ في الموثق وما حكى ؟ عن «قر ب الإسناد» وفي الصحيح 
0 المرامم: في أحكام الشفعة ص *18. 

؟) فقه الراوندي: في الشفعة ج ؟ ص 18. 
ال را جو كيد : في الشفعة ج 0 ص 757 ون 
(4) الدروس الشرعية: : في موارد بطلان الشفعة ج ص ادن 
(0) إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟"ص ١٠؟.‏ 
)1 تقدم في ص 6 
(/اا من ل"يحضره الفقيه: : في الشفعة ح اماج له الى 


كا تهذيب الأحكام: ب ام 5 2 0 0 


24 اك الكرامة “رج م١‏ 


عن أبي عبداش لقة في رجل اشترى دارا برقيق ومتاع ويرٌ وجوهر؟ قال؛ ليس 
لأحد فيها شفعة. واستدل عليه في «المختلف أ» بقول الصادقطيُةٍ في الحسن؛: 
الشفعة في البيوع إذا كان شريكاً فهو أحقّ بها من غيره بالتمن ؟. وربّما استدل" 
بالصحييح عن رجل تزوّج امرأة على بيت في داره وله في تلك الدار شركاء قال؛ 
جائز له ولها ولا شفعة لأحد من شركائها عليها ؛. وبأنّ الأصل عدم التسلط على 
مال الغير إلا فى محل الاتّفاق, وبأنّها معاوضة غير مرضي بها فتبطل. وما يقال* 
وكالعا شو فى الماع عتما أثهافى المكل ل آثر للسقط وعندء 
الرضاء أنه يبذل ما يساويه في المصلحة يخلاف القيمى فإنٌ المشتري إِنّما بذل 
عرضه بإزاء العين المطلوبة, فإذا قات يدفم عر ضه إليه. 

قلت: أمّا إجماع الخلاف فقد عرفكٍ الحال فيه وأمًا أخباره فلا جابر لها. 
وشهرة «الدروس» قد عر فك تايمنا لكن الوجه في جبر الشهرة أن 
العاملين بالخبر وجد وَاكَوَائْن كالنهع ,علي صد ةو صكة العمل به. ولمّا كان 
المشهور أيضاً عدم العمل به مع رؤيتهم له وإعراضهم عنه إلى العمل بالعمومات 
فضى ذلك أَنّهم وجدوا قرائن ردّتهم عن العمل بهء فحصل التعارض بالتسبة إلينا. 
فإن أغضيا عن الترجيح قلنا تساقطا ورجع الأمر إلى أَنّْهِما كأن لم يكونا فلا جابر. 

وأما الخبر الأول فقد رواء مرّتين «كاشف الرموز» فى رجل اشترى دراهم 
برقيق ومتاع ... الخبر؟؛ بل ظاهره أنه لا يعرف فيها لفظ الدار فيها أصلاًء قال في 
شرمم قوله في النافع «وقيل: تسقط الشفعة استناداً إلى رواية فيها احتمال» ما نصّه: 
)١(‏ مختئلف الشيعة؛ في الشفعة ج 0 ص 768 
(؟) وسائل الشيعة: ب ؟ من أبواب الشفعة ح ١ج ١٠‏ ص 6١‏ 
١‏ المستدلّ هو الطباطبائي في رياض المسائل: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 8117 
(غو/) وسائل الشيعة: ب ١١‏ في ابواب الشنعة ح ؟ واج لا١ا‏ ص 1136ر 751 
(0) المهذّب البارع: في الشفعة ج 4 ص 55"؟. (1) تقدّم في ص .01/١‏ 


كتاب الشفعة / فى أنّ الشفعة إنّما هى بالثمن المشترى به دست هلاق 


قال فيها احتمال لأنّها مقصورة على من اشترى دراهم برقيق ومتاع وبرٌ وجوهر. 
فالتعدّي إلى غير ذلك من المحتمل؛ وكذا يحتمل أن تكون الشركة في الدراهم, 
انتهى '. وكلامه كالصر يح فى أنه ليس هناك دار وإلآ لما احتمل هذين الاحتمالين, 
كاد لاطا لدعينا لأن كان القر صييصاً لسن قبدالينا رعذ لل داز وهو 
من العلماء المتقدّمين الكبار ممّن إذا قال يسمع فلابدٌ أن يكون قد تأمّل و تتبع: فقد 
حصل وهنٌ في الخبر من هذه الجهة. وفيه أيضاً: أنّه ليس فيه تصريح بأنّ المانع 
من جهة القيمة. فجاز أن يكون نفى الشفعة فيه إِمّا عن الجار. لأنّه لم يذكر فيه أ" 
للبائع في الدار شريكاً أو لكونها غير قابلة القسمة. والحاصل: أن المائع من الشفعة 
غير مذكور فى الخبر وأسباب المنع كثيزة كمأ كاله الفاضل المقداد ' وجماعة". 
وأا عافن «مجمع اليرهان ؛» مما حاصله أن أن الظاهر أن السؤال فيها إِنْما 
هو من ححيث الشراء بذلك التمن؛ ولو كات الهواة من السؤال معنى آخر ككون الدار 
لا شريك فيها وأنَ المراد نفي الَْتعَةَالفتوان إهاءكان افو)القيمة وجه ولكان حو 
السؤال التصربح بذلك يعبارة أخرى تَؤدّي ذلك ففيه: أن الظاهر المتبادر من الدار 
جميعها وأنّ الظاهر من السؤال ما ذكرت, ونفي الشفعة فيها يحتمل أن يكون 
كدان .هذا إلى هنا اقينه] : أن بكرن موز بالتار اعدياذا عل قوية 
حالية» ويحتمل أن يكون أراد بيان حال المشتري في السؤّال وأنّه تكلّف ودفع في 
ثمنها ما يقدر عليه وما هو تحث يده. ولذلك خخلط في السؤال بين الخاصٌ والعامٌ 
معرّضاً بشكاية حاله وأنّ جاره يريد أن يشفع فيها أخذاً بقول أبي حتيفة والتوري 
)١(‏ كشف الرموز: في الشفعة ج "ص 53114 (؟) التنقيح الرائع؛ في الشفعة ج ص 88. 
(1) ملهم الشهيد الثاني في مسالك الافهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟اص 368 ورياض 
المسائل: في كيفية الأخذ بالشنعة ج ؟١‏ ص 77-1777 والحدائق الناضرة: في كيفية 


الأخذ بالشفعة ج ١؟‏ ص 1218-1197 
(4) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج كص ١-7١‏ 


باق 


مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 
وابن شبرمة وابن أبي ليلى ' الذي هم قضاة الكوفة في عصر عليٌ بن رئاب ', 
فقال كلا: لا شفعة لأحد عليها غير متّق منهم؛ لمخالفة عمر وعثمان وسعيد بن 
المسيّب ويحيى بن سعد الأنصاري وربيعة المشهور وغيرهم ' لهم. ولعل هذا 
أظهر. لأ الأأصل عدم القريئة الحالية على أَنّ المراد بالدار بعضهاء سلّمنا فلا أقل 
من أن يكون مجملا سلمنا الظهور لكنه لا يقوى على معارضة العمومات 
المعتضدة بما عرفت على أنه لو كان كذلك ما أعرض عته المعظم. بل ما رأينا 
أحداً استدلٌ به تصريحاً قبل المصتّف في «التحريرء والمختلف”» وقد سمعت 
مافي «النافع» من أنّ فيه احتمالاً وكلام كاشف الرموز والشيخ في الخلاف قد 
يكون أراد غيرها. فالرواي الثي هذا الها من اختلاف المتن وإجمال الدلالة 
وإعراض معظم الأصحايل عنها مع صبحّة لسندها تارة وقوّته أخرى وتعددها في 
الجوامع العظام كيفب_يستند إليها ودعي أنْها نص في الباب ويعرض بها عن تلك 
الأدلة وقد تقرّر في فنّه أن الخبنٌ]ذ) تلح وتكباز“في الجوامع العظام بحيث يعلم أن 
الأصحاب رأوه وأعرضوا عنه لم يصمٌ الاعتماد عليه والاستناد إليه. 
ومن ذلك يُعلم الحال في الأصل والدليل الاعتباري الذي ذكرناه لهم أخيراً. 
وأا الخبران الأخيران فقد استدل بِأوّلهما في «المختلف'» بخيال أن الأحقية 
١(‏ و”) راجع المجموع: في الشفعة ج اص "١6‏ والمغني لابن قدامة: فى ثبوت الشفعة ج 8 
عن 53 
() وذلق لأ رازي الخين وهو الذى تقدّم ؤكره في ص 017 هو علي بن رئاب. ولايسشفى 
عليك أ تقية الحجج العظام إِنْما هي كانت من رواة العامة عن النبي يا وه الخلفاء وعائشة 
وحفصة لا من أمثال أبي حنيفة والثوري وأضرابهم؛ فإنهِم بيك كانوا متجاهرين 0 ل 
شيعتهم أيضاً كانوا متجاهرين بنقل أقوال الأئمة لني خبالفتهم. فراجعالتاريخ والأخبار المر 
عنهم تجد حقيقة ما بينّاه. 


(4) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟ ص 87/7. 
0 وة) مختلف الشيعة؛ في الشفعة ج 0 ص 118-5137 


كتاب الشفعة / فى أن الشفعة انما هى بالثمن المشترى به ص ب بهالاة 


بالثمن إِنّما تتحدّق فى المثلى؛ لأنّ الحقيقة غير مرادة إجماعاً وأقرب المجازات 
ع الخزج تس ا جاب مون وس الدرطان 4ن شرن سكا الا صر عار 
الغالب من أن القيمة ثمن. وأخجاجةفى #النعسالك "كميما طن جنا نظر كبقية أجوية 
مجمع البرهان. وأمًا الثاني فليس ممّا نحن فيه لأنّ المفروض فيه انتقال المشفوع 
يما عدا البيع. ولعلّه لم يبق بعد اليوم في المسألة إشكال. 

وقد جزم المصتف د تلزمه قيمته يومالعقد وهو خيرة «الخلاف” 
والمبسوط؛ والشرائع” والتذكرة' والتحرير" والدروس* وغاية المراه؟ 
واللمعة '' وجامع المقاصد ١‏ والمسالك ١١‏ والروضة؟١»‏ لأنّه وقت استحقاق الثمن 
فحيت لايمكن الأخذ به تعتبر قيمته حي تموكى *! القول بأنّه يلزمه قيمته وقت 
الأخذ, ولم نجد القائل به, ولعلّه ققأل مالك #بحيك قال: بلزومها وقت المحاكمة 
لوجوبه حينئذٍ على الشفيع, فتعتبراغيمتهروقيتةالوجوب حيث تتعذر العين. وفي 


(1) مجمع الفائدة والبرهان: في أَحُكَام الكتشسح الع 1 

(؟ و١)‏ مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 137-15١4‏ 

() الخلاف: في الشفعة م اص 455 مسألة ٠‏ 

(1) المبسوط: في الشفعة ج لاص ٠١8‏ و١١1.‏ 

(8) شرائع الاسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص 704, 

(1) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 108. 

(9) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 01/7. 

(8) الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ع اص 814 

(5) غاية المراد: في أحكام الشفعة ج ؟ ص .١5١‏ 

.١! ٠ اللمعة الدمشقية: في الشفعة ص‎ )٠١( 

.5 ١5 ص‎ ١ جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج‎ )١6( 

() الروضة البهية: في الشفعة ج ؛ ص ١17‏ 4. 

)١4(‏ حكاه عنه الشيخ في الخلاف: في الشفعة م »اص 173 مسألة 7 والعلامة في تذكرة 
الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة بج ١١‏ ص 88 ؟. 

0-9 المغني لابن قدامة: في أخد الشفعة بالاجل ... ج 0 ص‎ )١8( 


سواء كان مثل قيمة المشفوع أم لا. ولا يلزمه الدلالة والوكالة 
وغيرهما من المون. 


«غاية المراد» أنه لا وجه له '. ورماه غيره ' بالضعف. وقرّى في «الايضاح» لزوم 
أعلى القيم من يوم العقد إلى يوم الدفع ؟. وهو خلاف ما حكاه عنه المحقّق الثاني أ 
وغيره* من أنه الأعلى من وقت العقد إلى وقت الأخذ إن أرادوا الأخذ بالشفعة, 
فتأمّل. واحت عليه في «الإيضاح'© بأنه أخذ قهري كالغصب. وفي «غاية 
افوا 01 دل عه لف وونا #كيد وه القي. 1 

قوله: «سواء كان مثل.قيقة المشفوع أم لا» أي سواء كان الشمن 
الذي جرى عليه العقد هو ثشن المثل للمشقوع -اي مثل قيمته ام ناقصا أم زائدا 
لتناول إطلاق الثمن له في النصن” 


[في عدم لزوم آَلَمَوْن على الشفيع] 
قوله: «#ولا يلزمه الدلالة والوكالة وغيرهما م من المؤن» كما في 
«الشرائع "والارشاء* ' واللمعة ١١‏ وجامعالمقاصد ؟' والمسالك؟١‏ 0000307 


3537339 و/) غاية المراد؛ في لواحق الشفعة ج ص‎ ١ 
وة) كالشهيد الثاني في مسائك الأفهام. ا ا لل‎ ١ 
.5١٠١ ص‎ ١ و1) إيضام الفوائد: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج‎ '“ 

راو ؟١١)‏ جامع المقاصد: في كيغية الأخ بالشفعة ج 1 ص 0 مشوكاءة. 

) شرائع الإسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7اص 08؟. 

)٠١(‏ إرثاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج ام اث 

.119 اللمعة الدمشقية: فى الشفعة ص‎ )١١( 

(1) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص 7٠١‏ 

(4١)الروضة‏ البهية: في الشنعة ج 1 ص ؟١..‏ 


! 
/ 
/ 
١ 


كتاب الشفعة / حكم ما لو زاد المشترى على الثمن بعد العقد م س“هطإلاتق 


ولو زاد المشتري في الثمن بعد العقد لم تلحق الزيادة وإن كا 
ملة الخيار على رأي. 


وغيرها ', لأنها ليست من التمن وإن كانت من توأبعه. واشار بقوله: وغيرهما,ء إلى 
أجرة النقّاد والوران وغير ذلك. 


[حكم ما لو زاد المشترى على ألثمن بعد العقد] 
قوله: «ولو زاد المشتري في الثمن بعد العقد لم تلحق الزيادة 
وإن كان في مد ةالخيار على راي # كما في «الشرائع ' والتذكرة' والتحرير ؟ 
والإرشاد* والمختلف' والإيضاع" وجنام بالمقاصد* والمسالك؟ ومجمع 
البرهان ' '» وظاهر «التذكرة' '» الإجماع عليه لأنّ المشترى يملكه بمجرّد العقد 
فلا عبرة بمأ يزاد و ينقص بعده. 
والمخالف الشييخ في «المبتيؤاط تبك شك ب الحاق الزيادة والنقصان 
بالثمن في مدّة الخيار محتجّا بأ بمنزلة ما يفعل حال العقد, لأنّ الشفيع يأخذ 
بالثمن الذي يستقر عليه العقد. ومعناه أن هذا هو الُذى استق5 عليه ؟٠.‏ 


١(‏ و١٠)‏ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج 4 ص 18 و1؟. 
(1) شرائع الاإسلام: في كيفية الالخذ بالشفعة ج "ص /8؟. 

(1و١١)‏ تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 106 لا/ا؟. 
(4) تحرير الأحكام: في كيقية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 01/4, 

(8) إرشاد الاذهان: في ع اص ارق 

(1) مخدلف الشيعة: في الحفعة ‏ فس 507 أوامق 

( إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج آص .51363١‏ 

(8) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7 ص ٠.1‏ 5 

(5) مسالك الافهام: في كيفية الاخذ بالشفعة ج عن ١أل3,‏ 
(؟١)المبسوط:‏ في الشفعة ج 1ص .٠١8‏ 


دو ل بت بيبل سس تاج الكرامة /ج 18 


وهذا التعليل لا يدل على أنّ حكمه هنا بالالحاق مبن على ظاهر مذهبه فى 
البيع من أنّ الملك لا ينتقل إلى المشترى إل بانقضاء الخيار, لأنّه أعمّ 20 
الجماعة ' فهموا منه أنه بنى الحكم فيما هنا على ما هنالك. ولو كان كذلك لخصٌّّ 
الحكم بما إذا كان الخيار للبائع أو لهماء لأنا قد حكينا عنه في الباب عند شرح 
قوله في آخر النصل الأوّل «والأقرب عدم اشتراط اللزوم» ' أن الخيار إن كان 
للمشتري وحده ينتقل إليه الملك, وإن كنّا قد تأوّلناه له في باب الخيار". نعم في 
خيار «الخلاف ؟» أنّ الملك يزول عن لزانم [ذااتالقتار للمشترق ولا يتتقل إلى 
المشتري إلا بعد انقضاء الخيار. ولعلّه إلى ما في المبسوط أشار في «الشرائع» 
بقوله: وقال الشيخ يلحق بالعقد*لأنَّه بمنزلة ما يفعل في العقد وهو يشكل على 
القول بانتقال الملك بالعقد ”, إذ الظاهر أَيّ مؤاده أن إطلاق الشيخ إلحاق الزيادة 
والنقيصة بالكمن في زمن الخّار لأَيتةعَلَى"تفصيله مطلقا لأنّهِ يتمشّى على تقدير 
كون الخيار للبائع أو لها عدم الأنتقاق“أما. علي ؛تقدير كون الخيار للمشتري 
فيشكل على مذهبه من انتقال الملك إليه هذا. وينسحب على قول الشيخ إِنّه لو كان 
المثنمن غير مثلي وجوب القيمة يوم انقضاء الخيار. ولايخفى أنه يلزم على قول 
الشيخ أن كل زيادة في زمن الخيار بعد العقد تصير ثمناً وتدخل في العقد من دون 
صيغة ولا عقد وإن لم تفد هذه الزيادة فائدة فى حال التعلّق حيث يكون للبائع 


لها 


خيار ولا في حال التزلزل حيث يكون الخيار للمشتري على ما في الخلاف. 


"7 منهم الشهيد في الدروس الشرعية: فبي فورية حق المطالية بالشفعة ج "ا ص‎ )١( 
وانظر تحرير‎ 7١١ ص‎ ١١ والشهيد الثاني في مسالك الافهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج‎ 
20/4 الاحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة م 4 ص‎ 

(1) تقدم في ص 40١-1147‏ | (؟) تقدام في ج ١6‏ ص 144-5917 

(:) الخلاف: في البيرح ج ص ؟؟ مسالة 9؟. 

(8) شرائع اللإسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة سج اص 508. 


كتاب الشفعة / حكه ما لو أسقطه البائع من الثمن حطس الم 
ولا يسقط عنه ما يحطه البائع وإن كان في مدّة الخيار. ويسقط 
أرش العيب إن أخذه المشتري. 


[حكم ما لو أسقطه البائع من الثمن] 

قوله: «ولا يسقط عنه ما يحطه البائع وإن كان في مدّة الخيار» 
كما في «السرائر ' والشرائع '» وجميع ما ذكر بعدها في المسألة المتقدّمة " ما عدا 
الارشاد فإنّه لم يتعرّض فيه لهذه. وظاهر «الإيضاح» الاجماع عليه حيث قال: 
عندناً. والمخالف فى هذه أيضاً الشبيخ كما عرفت *. 

قوله: «ويسقط أرش العيينة"إن"أيغِذه المشتري» كما في «التذكرة' 
والإرشاد” وجامع المقاصد* وماجمع البرهان' » والمراد أن أرش العيب يسقط من 
الثمن عن الشفيع إذا أخذه المشترئ مر الات ووجهه أنه جزء من الثمن فإذا 
أخذه المشتري كان الثمن واه ,تكو تعد ور وأا إذارأييقطه ولم يأخذ الأرش فله 
الأخذ بجميع الثمن لا بحذف الأرش أو الترك بالكلية, لأنّ التمن حيئئذ قد صار ما 
وقع عليه العقد من غير نقصان. ويه صرّح في «الإرشاد" '» وغيره .١'‏ ولا يفرّق في 
ذلك بين كون الثمن في مقابلة الأجزاء أو في مقابلة المجموع, لأنّه بعد رضاء 
السب يضير الكل ثمتاء وهر سنا لا خلاف فيه 
(1) السرائر: فيما لو اشترى شفصاً وقبض منه بالشفعة ج ؟ ص 5560 
(؟) شرائع الاسلام: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج اص 188. 
(؟) تقدّم ؤكره في ص //61. (8) تقدم ذكر خلافه في ص 09/8. 
(4) إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص .5٠١‏ 
(1) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص /الا؟. 
(1و١٠)‏ إرشاد الأذهان؛ في أحكام الشفعة ج ١‏ ص 781 
(4) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ”.ص 0 
)١١94(‏ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج تحن 11١‏ 


5مد دسل لهقتأح الكرامة /ج ١8‏ 


ولو كان الثمن موجّلاً فللشفيع الأخذ كذلك بعد إقامة كفيل إذا 
لم يكن مليّاء 


[حكم ما لوكان الثمن موٌجّلاً] 
قوله: «ولو كان الثمن مؤجّلاً فللشفيع الأخذ كذلك بعد إقامة 
كفيل إذا لم يكن مليّا» كما في «المقئعة' والنهاية ' والمهذب والقنة ؛ 
والسرائر * والشرائع' والنافع" وكشف الرموز* والتذكرة؟ والتحرير ٠١‏ 
والإرشاد' 'والمختلف ٠"‏ والايضاح"'والدروس ؛ 'والمقتصر *'وجامعالمقاصد" '» 


وكذاه«م جمع البرهان! وه له قد يظهر من «التنقيس8١‏ 


17١ المقنعة: فى الشفعة ص‎ )١( 

() النهاية: فى الشفعة وأسكاعها لسوتي 

(؟) المهدّب: في الشفعة ج +40 

(5) غنية النزوع: في الشفعة ص 15؟. 

(8) السرائر: في الشفعة وأحكامهااج ؟ ص 17/4 

(1) شرائع الاإسللام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج ص 1 
(/!) المختصر النافع: في كيفية الأخذ بالشفعة ص 0 

(4) كشف الرموز: في الشفعة ج ؟ ص 57 

(5) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 15.. 
)٠ :‏ تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج كأ ص 4لاق, 
(١١)إرشاد‏ الأذهان: في أحكام الشفعة ج ص 1ب ارا 
(؟15١)‏ مخلف الشبعة: في الشفعة ج 6 ص 46]. 

.1١١ إيضاح الفوائد؛ في كيفية الأخذ بالشفعة  ؟ ص‎ )١( 
(15)الدروس الشرعية؛ في فورية حق المطالية بالشفعة ج اص م‎ 
.7" 897 المقتصر: فى الشفعة ص‎ )١8( 

(17) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج * ص 1+ 4. 
)١1/(‏ مجمع القائدة والبرهان: في احكام الشفعة ج مل اا 
)١8(‏ التنقيح الرائع: في الشفعة ج 4 ص 45-517. 


رن 


كتاب الشفعة / حكم ما لو كان الثمن مؤجّلاً 


والمهذب البارع' والمسالك'» وهو قول الأكثر كما في «جامع المقاصد» 
والأشهر كما فى «المسالك *» وعليه عامّة من تأخّر كما في «الرياض *» وقد يلوح 
من «جامع المقاصد» اللإأجماع حيتث قال: والذى صرحوا! به وفي «الخلاف'» 
نسبته إلى قوم من أصحابناء وهو يرشد أن به قائلاً غير المفيد مئن تقدّم عليه. 
وبيدا الول قال اين ومالك* والشافعي * في القديم. وفي «المقنعة» تقييد 
الضمين الذي هو المراد من الكفيل في العيارة وغيرها بما إذا كان ع ثسقة “7 وفسي 
«التذكرة» تقييد الشفيع الملىّ بكونه موثوقاً به ١‏ '. وعبارة «المختلف» فى جوابه 
عن حجّة الشبيخ كما سه ستسمع ؟ قد نعطي أنه متى طلب المشتري من الشقيع ضميئاً 
ايب اليه والعرميدي تباج المقاضد' لو كان به مصرّح. وفى «الغنية ؟'» 
أن هذا لا يتفرع على مذهب من قال من أص/حالنا أ حمق الشفعة لا يسقط 
بالتأخير, وهو ممّن قال به. 
والمخالف الشيخ في «الغلاف؟! َالمَبتنواظ لوبو علي والطبرسي فيما 

حكى ١١‏ عتهما فقالوا: إن الشفيع يتخيّر بين أن بعلتس يد 


.81/+ المهذبي البارع: في الشفعة بج غ ص‎ )١( 

(؟ وغ) مسالك الأفهام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 58 لقعم 

('و3و17١)‏ جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 5ص 7 6 

(0) رياض المسائل: : قي كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 767 

(لاو6١)‏ الخلاف: في الشفعة ج اص 5 مسألة 4. 

(8) راجع المغني لابن قدامة: في الشفعة ج اص 7 .٠‏ والموطأ : فى الشفعة ضمن ح "اص 0 ل. 
[) راجع فتح العزيز المطبوع مع المجموع: في الشفعة ج ١١1ص .40١‏ 

.1؟١ المقنعة: في الشفعة ص‎ )٠١( 

.517 ص‎ 1١١ تذكرة الفقهاء »: في كيفية الأخذ بالشنعة ج‎ )١١( 

(؟١)‏ ستأتي عبارته في ص بيك )١15(‏ غنية التزوع؛ في الشفعة ص 95؟. 
(13)المبسوط؛: : في الشقعة ج ص ؟7١1.‏ 

(1) حكاه عنهما العلامة في مختلف الشيعة: : في الشفعة جح ة ص 556 


كإلهة_ سنس سسسب سس متاح الكرامة /ج ١8‏ 


إلى انقضاء الأجل ويأخذ بالثمن في وقت حلوله. وبه قال أبو حنيفة ١‏ والشافعي' 
في الجديد. وقال في «الخلاف» أيضا إن ما ذكره في النهاية قويّ '. ولا ترجيح 
في «الكفاية » وذهب في «الرياض © إلى أنه يخيّر بين الأمور الثلاثة إن لم يكن 
إحداث قول ثالث وستعرف أنه ليس بشيء, ولأنه إحداث قول ثالث. 

حجّة الأوّلِين' أن الشفيع بمنزلة المشتريء وليس للمشتري أكثر من حمّه 
لاقدراً ولا أجلاً ولكن إن لم يكن الشفيع مليّاً كان له أن يطلب منه إقامة ضمين 
وإن لم يكن البائع قد أخذ منه ضميئاً لمكان قهره وخوف ضرره. ونظرهم فى ذلك 
إلى “مسن المنوئ ن" فانّها قد دلت على استحقاق الشفعة بالدمن ؛ والمراد الممائل 
قطعاً, وإنّما تتحيّق الممائلة بالنساواكفي الأجل. لأنّه له قسط من الثتمن. وهذا 
يدل على عدم وجوب تعجيل الثمن على الشفيع هنا للعذر, وأمًا الفورية في أخذ 
الشقص فإنّما جاءتٍ من أدلة التو احتمال* أن مراعاة مال المشتري وثمثه عن 
الذهاب عذر يوجب الإخلال بالقورك ولتتةاالم يجعل الشيخ في «الخلاف 
والمبسوط» الاخلال بالفورية هنا موجباً لسقوط الشفعة, وهو ممّن يرى قبها أنّها 
على الفور ‏ فمدفوع بأنّا نجمع بين الحقّينء فنراعي الفورية بإلزامه بأخذ الشقص 
فوراً ونراعي حفظ مال المشتري عن الذهاب بأخذ الكفيل منه مطلقاً أو مع عدم 
)١(‏ راجع المغني لابن قدامة: في الشفعة ج ه ص 0 6. 
(؟) راجع فتح العزيز: في الشفعة ج ١١‏ ص 0 لاحظ المغني: في الشفعة ج 0 ص ل 6. 
(؟) الخلاف: ؛ في الشنعة ج ؟ ص 5 مسألة 4, 
(4) كفاية الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١‏ ص 048. 
(0) رياض المسائل: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١١‏ ص 715- 5714 
(1) كما في الحدائقالناضرة: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١٠‏ ص 74: ومجمعالفائدة واليرهان: 

في أحكام الشفعة ج 5ص 8 


(/9) وسائل الشيعة: ب ؟ من أبوابٌ الشقعة ح ١ج ١٠‏ ص 7١7‏ 
(ذماكما فى رياض المسائل: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج ١٠١‏ ص 778 


كتاب الشفعة / حكه ما لو كان القن مؤجلاً-؟#؟# ‏ _ _  _‏ سس 8/8 
الملاءة. فكان مذهب الأصحاب متو جها على القول بالفورية. ويجب على القائلين 
بالتراخي كصاحب «الغنية '» وصاحب «السرائر '» أن يقولا بمقالة الشيخ. 
وبذلك يظهر لك ما احتح به في «المختلف '» وتبعه الجماعة ؟ بقوله: إِنّ حق 
الشفعة غخلى القور, فترك الطلب إلى الأجل تأخير ألطلبء وهو مسقط الشفعة وأداء 
النمن في الحال زيادة صفة في الثمن, وهي غير واجبة على الشفيع: فالقول الثاني 
يستلزم أحد المحذورين إِمّا إسقاط الشفعة على تقدير ثبوتها أو التزام الشفيع 
بزيادة لا موجب لهاء وكلاهما باطل. بيان الملازمة: أنّا إن جوّزنا له التأخير لازم 
الأوّل وهو باطل لما تقدّم من أنّها على الفور وإن لم نجوّز له ذلك ألزمناه بزيادة 
صفة هي تعجيل الثمن من غير موجب انتهئ “إذرفيه: أن تجويز أحد الأمرين على 
التعيين غير تجو يزهما على التخلير, والخصم قائل بالتخيير. فله عنده أن يأخذ 
عند الأجل مراعاة للمشتري,فهي عذر وأنَ يأخذ حالاً ويكون هو أسقط حقّه من 
التأجيل. وئيس تلك إل أن تقول له حَيرَه بين ما تقول أيضآ أو ألزمه به. وهو قائل 
أنه مخيّر بين ما تقوله وبين الأمرين الآخرين, لأنْه إذا أباح له تعجيل الأخذ 
وتعجيل الثمن أباح له قطعاً تعجيل الأخذ وإقامة الكفيل. وبذلك يظهر لك ما في 
«الرياض *» من احتمال كونه قولاً ثالثاً إلا أن تتأمّل في الملازمة التي قطعنا بها. 
وأمّا إلزامه بما يقول: فإنّه يقول لا يلزمنى ذلكء لأَنّ التأخير هنا لعذر وهو 


)١(‏ غنية النزوع: في الشفعة ص 154 -0؟؟, 

(؟) السرائر: في الشفعة وأحكامها ج ؟ ص 72848 

(؟) مختلف الشيعة: في الشفعة ج ة ص 40 

(5) منهم الشهيد الثاني في مسائلك الأفهام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص 5174 
والطباطبائي في رياض المسائل: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص 55 والبحراني في 
الحدائق الناضرة: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ٠١‏ ص 71814 

(0) تقدم في الصفحة السابقة. 


امه مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 


حنظ مال المشتري, والإعذار لا تنافى الفورية: فهو مخيّر عنده بين الأمور 
الثلاثة, وحجّتك وإلزامك لم تتعرّض فيهما لبيان الوجه في الكفيل, فكان الكفيل 
كتعجيل الثمن. فلابد لتمامية الحجّة والإلزام من بيان أنّ في إقامة الكفيل جمعاً بين 
الحقّين كما ذكرناه '. ولا كذلك تعجيل الشمن إل أن نقول: إن ذلك مراده في 
«المختلف» لأنه أشار إلى ذلك في جواب حجّة الشيخ حيث قال: احتيرٌ فى 
الخلاف بِأنّ الشفعة قد وجبت بنفس الشراء والذمم لاعسارى فرجن عا انين 
عا ل ا تير !| لى وقت الحلول فيطالبه بالشفعة مع الثمن والجواب لا يلزم من 
عدم تتباوى الذهم موك اخد الامري لامكان التخلّص بالضمين. اتتهى ' فتأئل. 
وبعد ذلك كله فقد يقال ': إن“ الذي بقيضيه النظر إذا لحظ قواعد الباب أن قول 
الفيخ اغري الصواب» لأنّالشفيع إذا كإن لا يملك إلا بالصيغة ودفع الثمن سعاً 
ويجب عليه الفور فيهما وأنْه ل يَبَ حل المشترى التسليم إل بعد تسلّمه الثمن 
كان لنا أن تقول للشفيغ إذًا وك التشللق في الشال فادفع الثمن الآنء وإن قلت 
لايلزمني ذلك لأنّهِ زيادة والتأجيل عذر فانتظر حتّى ينقضي الأجل. ولا ضرر 
او ا وا لسر ا ا 
على صغر سنّه على المشايخ الكبار من فحول الرجالء وذلك من منح ذي المنن 
في كل زمن. والجواب بأنّ الشفعة إِنّما شرّعت للإرفاق بالشفيع خوفاً من ضرر 
القسمة لاحتياجه في بعض الوجوه إلى الخسارة لتجديد المرافق ونحوها. وفي 
)١(‏ تقدم في ص 687. 
(؟) مختلف الشيعة: في الشفعة ب 0 ص 547 


(؟) لم نعثر على قائل هذا القول في المصادر. ويظهر من العبارة أنه كان مما ظهر مسن بعض 
أصحاب بحثه أو من بعض من هو زميله في البحث ركان من الأحداث, فتدبر. انظر إلى 


كللامه ييه كيف أ ثمن السؤال وبالغ في التقدير والتشويق عن هذا الصغير حسب تعبيره مع أنه 
أجاب عنه بماهو متين صحيح وتعلم منه حُّسن السيرة وسلامة النفس. 


كتتاب الشفعة / حكه ما لو كان الفس مزجلا ب - ب بالا 


وليس له الأخذ عند الأجل على رأي. 


هذا تسجيل عليه وتضيبق أشدٌ من ضرر القسمة وما يتعلّق بها من المرافق. لأنّه إِنا 
أن يلزم بأن يدفع ألفاً حالة في شقص قيمته مائة قد اشتري إلى أحوال بألف أو 
يملع عن التصرّف في شقصه و المشفوع معاً أحوالاً على بعض الوجوهء وفي هذدين 
من الضرر الذي لا يكاد يحتمل؛ وهو يخالف مشروعية الشفعة؛ فنظر المشهور إلى 
الخبر' المشهور «ما لا يدرك كله لا يترك كله» وقد استدلوا به فى عدّة مواضع, 
ففورية الأخذ بالصيغة ممكن والأخذ بالثمن الكثير إلى أجل حالاً تمنعه مشروعية 
الشفعة فأخذوا بما أمكن وتركوا ما لمكن بتامعين بين الحقّين وعاملين 
بالقاعدتين, ولاضرر على أحد في البين. 

والمراد بالملاءة كونه بحيشيقد على أداء الكمن بحسب حاله. وحاصله أن 
المدار على العرف كما هو المختار في ملاةة وَل الطفل في ياب الزكاة. وقال 
جماعة هناك كالفاضل الميسي وتلميذه أي الشهيد الثاني ': أن يكون له مال بقدر 
ما أخذ من مال الطفل فاضلاً عن المستثنيات في الدين وعن قوت يوم وليلة 
ولعياله الواجبي النفقة, وقد تأمّلنا فيه بن قوت اليوم يتجدّد يوماً فيوماً لكنّه لا يرد 
عدا ون فزت امور إغرى الشمانات إلا أن يشترط بقاء ذلك دائماً ومع ذلك قد 
يلزم مال فى ذمّته دفعة واحدة بحيث يستغرق مأله. 

قوله: «وليس له الأخذ عند الأجل على رأي» أشار بذلك إلى 
خلاف الشيخ ومن وافقه كما عرفت ؟. 
)١(‏ عوالي اللالي: في الشفعة ج ؟ ص 58 ح 707. 


(؟) مسالك الأفهام: في زكاة المال ج ١‏ ص 63 
(؟) تقدم فى ص ؟ارة ‏ أكرة. 


فريارق 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


ولو مات المشتري حل الثمن عليه دون الشفيع. 
ولو باع شقصين مع شريكين لواحدٍ صفقة فلكل شريكٍ أخذ 
شفعته خاصة. ولو اتّحد الشريك فله أخذ الجميع وأحدهما. 


قوله: «ولو مات المشتري حل الثمن عليه دون الشفيع » يعني لو 
1 في المسألة يعني حيث بكرن اسن عليه مرخاة ٠:‏ التمن يحل 
صرّح في د والتذكوة؟”والتحرير " وجامع ا كز غلق تجاه 
ففي «المبسوط» إذا مات المشتري ثيل /الثمن عليه وكان الشفيع مع وارث 
المشترى بالخيار: انتهى لم صمل ياف على الشفيع: لأنّ تأجيله مسيّب عن 
تأجيل ما على المتتتري» وى «جامع المقاصدم أنه ليس بشىء. وإذا مات الشفيع 
حل الدّين الذي عليه ؟. وقد نص علية فى «التذكرة والتحرير والدروس'». 

[فيما لو باع شقصين لواحد] 

قوله: «ولو باع شقصين مع شريكين لواحدٍ صفقة فلكل شريكٍ 
اخذ شفعته خاصّة4 لأنّ الشقص الآخر بالنسبة إليه غير مشفوع. فكان كما لو 
ضمٌ المشفوع إلى غير المشفوع. 

قوله: «ولو اتحد الشريك فله أخذ الجميع وأحدهما» يريد أنه إذا 
باع شقصين من دارين وكان الشر يك واحداً فيهما فله أخذ الجميع وأحدهماء لأنّ 
)١(‏ المبسوط:فيالشفعة ج*ص 2.1١7‏ (؟) تذكرةالفقهاء:فيكيفيةالأهذبالشفعةج ١٠١ص‏ 17؟. 
(]) تحرير الأحكام؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 0/4, 


(؟] جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج أص فرء 4. 
(2) الدروس الشرعية: في فورية حق المطالبة بالشفعة ج ؟! ص 1 


كتاب الشفعة /فيما لو أشّ الأخذ بالشفعة لعذر ب ببِببيبببابسسيبيفيية 


ور تر الس لراك ا يا حر 
أر أظهر ندا المبيع سهام قليلة فبانتكثيرة ' أو بالعكس أو أنه اشتراه 
تمه لا لاير ا ه لشخص فيان آله اخراء 


ل ا ا ششعتةه. 


الشركة في كل واحد من الشقصين بسبب مغاير للشركة في الآخر فلا تكون 
الشركة فيهما والحد ول أثر لاتحاد الصفقة.في ذلك. فاب نه في اخذهنا حير 
شائع في حقّ الآخر من الآخر بخلافث الدار الؤاحكية فإنّ سبب الشركة فيها واحد 
وحقّه فيها شائع. وبما في الكناب صرّح في «المييييوط ' والشرائع ' والتحرير" 
والدروس * وجامع المقاصد*:والسئالك' » وحكى في «المبسوظ"» عن العامة 
قولاآنُ فى المسألة وجهين: أحدهما ما عرّقت» والثانى أنه ليس له ذلك, لأنّه أخذ 
الحضة بسح ماو سي الدرها فك يض كنا ل كان التتقمن ‏ الييدا دألكة بيية وراد 
بعضه فَإِنّه لم يصيمٌ والأصحاب لشدّة ضعفه لم يذكروه احتمالاً ولو على بعد. 


[فيما لو أَخّْر الأخذ بالشفعة لعذر] 


قوله: «ولو ترك لتوهّم كثرة الثمن فبان قليلاً أو لتوهّمه جنساً 


(1و/) المبسوط: في الشفعة ج “اص ١17‏ و1؟1, 

ف شرائع الإسلام: في كيفية الاأخذ بالشفعة ج اص 51١‏ 

م تحرير الاحكام: في كيفية الالخذ بالشفعة ج ص لان 

(؛) الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة ج ”عى 0/7 

(8) جامع المقاصد: فى كيفية الخد بالشفعة ج اص ١.١‏ 4. 

(1) مسالك الافهام: فى كيفية الاخذ بالشفعة ج 11 ا ا 


وة4مد ل غلبلب لل هفتح الكرامة /ج 18 


فبان غيرهأو كان محبوساً بحقّ هوعاجز عنه أو بباطلٍ مطلقاً ار 
عن الوكالة أو أظهر له أنّ المبيع سهام قليلة فبانت كتيرة أو بالعكس 
أو أنّداشتراه لنفسه فبان لغيره أو بالعكس أو أنّهاشتراهلشخص فبان 
أن لآخر أو أنه اشترى الكل بثمن فبان أنه اشترى نصفه بنصفه أو 
بالعكس أو أنه اشترى الشقص وحده فبان أنه اشتراه مع غيره أو 
بالعكس لم تبطل شفعته» هذه المثل قد ذكرت كلها في «التذكرة' وجامع 
المقاصد '»وذكربعضها في موضع من «المبسوط ؟ والشرائع *» وبعضها في موضع 
آخرء وذكر بعضها في «التحرير * والإرشاد' والمسالك" ومجمع اليرهان*». 
وقد عقد لها ضابطاً في «المبسوكل!» قال: وجملته أن الشفيع متى بلغته الشفعة 
ولم يأخذ لغرض صحيح ثم بان خلاف ذلك لم تسقط شفعته. وبمعناه ضابط 
«جامع المقاصد» قال: كل أم رلوَ"ظهر له وقوع البيع عليه والغرض الصحيح قد 
يتعلق بغيره فتبيّن خلافهفالتتفعة بحالها ل تبطل للعذر .'١‏ وفي «المسالك» أن 
مرجع الجميع إلى كون التآخير لغرض صحيح أو عذر مقبول لا يسخل بالفورية 
المعتيرة» انتهى '' فتامّل. 
قلت: حاصل مراد الجميع أنّ التأخير في الأخذ بالشفعة لا يضر بالفورية 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة ج ١١‏ ص 517 0؟". 
(؟ و١٠)‏ جامع المقاصد: في كيفية الاخذ بالشفعة ج اص 15-8 35١1و١٠١5.‏ 
(5و4)المبسوط: في الشفعة ج اص 107 و181. 
(4) شرائع الإسلام؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص 0 و لل, 
0 تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص ؟/01. 
(3) إرشاد الأذهان: افي شرائط الشفعة ج ١‏ ص 780 


(لاو١١)‏ مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة بج 17 ص 1110 08و13 
(8) مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 9 ص 515 5؟. 


كتاب الشفعة / فيما لو أخَّر الأخذ بالشفعة لعذر 041 


حيث يكون لعذر واضح كالحيس ونحوه أو يكون لعذر ليس بتلك المكانة من 
لوضوح كالجهل بخصوص الببع الواقع على وج قد يتعلّق غرض الشفيع بغيره. 
ويكون ذلك الغرض أمراً مقصوداً للعقلاء. فإنٌ الجهل بذلك عذر. والعذر مستئنى 
من أدلّة القول بالإجماع والعقل وإن تناولته. إذ الأصل فيها الأصل والاإجماع 
والخبران التبويّان كما تقدم ', فلو ترك الشفعةلتوهّم كثرة التمن لوجود أمارة توهم 
ذلك قبا ا 0 وكذا لو اعتقده 
دنانير فظهر دراهم فترك أو بالعكس.ء لأنّ الغرض قد يتعلّق بجنس بجنس دون لس 
آخر لسهولة حصوله بالنسبة إليه ونح للثةيمركذا لو كان و 
عند لأنّه معذور في ترك السعي بخلاف القادرفان/التأخير من قبله, إذ يجب عليه 
دفع الحقّ ليخلص من الحبس, أوأكاتةالعريد تسيب باطل وإن كان قادراً عليه 
لكن يشترط في الحبسين عجر كحي الوك الة:فإنقِصرافَيٌ) الوكالة فلا شفعة له. ولو 
وكل مع حبسه بحؤقٌ هو قادر عليه فالشفعة بحالهاء إذ لا تقصير. وكذا لو أظهر له 
مظهر أن المبيع قليل فظهر مخلاقه. 0 قد يتعلق بالكثير, وكذا عكسه. وكذا 
لو أظهر أنه اشتر ى الشقص لنفسه فبان أنه اشتراه لغيره فكذلك. لأينٌ الفغرض قد 
يتعلق بالاأخد م ن شقص دون آخر. ومثله العكس. ولو أظهر أنه اشترى الشقص 
وحده بالتمن فبان أنه تراه مع غيره فكذلك, لأنّ النمن حيشزٍ قد يكون أقل 
والغرض قد يتعأق بذلك. و ئل ذلك ما لو أظهر أنّه باعه بمن حال فترك ثح بان أنه 
موْجّل دون العكس لما يأتي. أو أنه باعه إلى شهر فترك فظهر أنه إلى شهرين, 
وهكذا لاختلاف الغرض بذاك أيضاً 


7 تقدم فى ص‎ 1١( 


ولو أظهر أنه ا: شترآه بثمن فبان , أنه أ شتراه بأكثر أو أنه اشترى 
الكل بئمن فبان أَنّه اشترى به بعضها بطلت شفعته. 
وتصرّف المشتري قبل الأخذ صاحيح: 


قوله: «ولو أظهر أنه |: شتراه بئمن فبان أنه اشتراه بأكثر أو أنه 
اشترى الكل بثمن فبان أنه اشتر ترى بد بعضها بطلت شفعته» كما قي 
«المبسوط ' والتذكرة؟ والتحرير " وجامع المقاصد '» بل فى «التذكرة 5“ أنْها تبطل 
قطعا وهو كذلك: وكذلك لو قال: اشتريته بمائة إلى سنة فتركه فظهر أنّه اشتراء بها 
حالاكما فى «الميسوط' والبؤة 2 


[فى تصرّق المشتترى قبل الأخذ بالشفعة] 
قوله: «وتصرف المَشتري قتجل"الأخذ صحيح» كمافي 
«الميسوط* والشرائع* والتذكرة"' والتحرير '' والدروس"'' واللمعة"” 
وجامع المقاصد؟' والمسالك"' والكفاية!أ»وهوقضيةكلام 


(١و3و4)‏ الميسوط: في الشفعة ج لاح شنا 

(؟ و6 و/!) تذكرة الفقهاء: فى مسقطات الشفعة ج ١١‏ ص 851 

)١١1(‏ تحرير الأحكام: في كيفية الأخد بالشفعة ج أ ص الاة وهلاة. 
(4و5١)‏ جامع المقاصد: دنه الاحد القسنا اسن 0 
(3) شرائع الاسلام: في كيفية الأخذ بالك تلشقعة جح حص 85 

.101 ص‎ ١1 تذكرة الفقياء : في كيفية الأخد بالشفعة ج‎ !٠١( 
الشرعية: فى المليك بالشفعة ج "ص لرارة‎ سوردلا)١(‎ 

)١(‏ اللمعة الدمشقية: فى الشفعة ص ٠‏ لإا 

517-117١ ص‎ ١١ مسالك الأقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج‎ )١١ 
.017 ص‎ ١ كفاية الأحكاء: في كيفية الأخذ بالشنعة ج‎ )١11( 


كتاب الشفعة / فى تصرّف المشتري قبل الأخذ بالشفعة سن لاو 


المهذب ' وغيره', بل الظاهر اثّقاق الخاصّة والعائة على ذلك كما يفهم من 
«التذكرة' والمسالك ؟» ولم يحك الخلاف إلا عن ابن شريح, لأنّه واقع في ملكه, 
لأنّه مالك مستقلء وثبوت حقّ التملّك للشفيع لا يمنع المشتري من التصدّف, كما 
أن حقٌ التملّك للواهب بالرجوع لا يمنع المتّهب من التصرّفء وكما أَنّ حقّ التملّك 
للزوج بالطلاق لا يمنع الزوجة من التصرّف. ونظر ابن شريح إلى أن للشفيع حمّاً 
لاسبيل إلى إيطاله فأشبه حقّ المرتهن ”. وهو قياس مع الفارق. 

قوله: «فإن أخذهالشفيع بطل 6 كما /موقضيّة كلام جميع الكتب المتقدمة, 
بل هو صريحها كما ستسمع؛ بل لم بحك الخلاق هُنا إلا عن المروزي', لأنّ حق 
الشفيع ثبت بأصل العقد فلا يتمكن المتترّق من إتطاله. 

ثم إن تصرفه بقع على نوين أحَدّعَمَا فنا تنتتتخفيها الشفعة كالبيع, والفاني 
ما لاتثبت فيه الشفعة كالوقف ونحوه كما يأني بيان ” الحال فيهما. 

ونظر المروزى إلى أن التصرّف إذا كان صحيحاً كانت الشفعة باطلة لمنافاة 
صحّته لبقائها ثمّ لا تتجدّد, لأنّه تصراف مبطل للشفعة فلا يتبتها. وقد ضكُفْهما 
أصحابه وأصحابنا لسبق الحقٌّ ووجود المقتضي. 


.400 ص‎ ١ المهذب: في الشفعة ج‎ )١( 

(1) كما في الروضة البهية: في الشفعة ج أ ص ١٠غ.‏ 

(1) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة بج ١١‏ ص .10١‏ 
(4) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 8377 
(0) راجع فتح العزيز (المجموع): في الشنعة ج ١١‏ ص 1317. 
(1افتم العزيز (المجموع): في الشفعة ج ١١‏ ص 17 4. 

() سياتي فى الصفحة الآتية وما يليها. 


#دهن لدسدشدسدت )ب يبي بي لل هتح الكرامة /ج ١8‏ 
فلوتصّف بما تجب بدالشفعة تخيّرالشفيع فيالأخذ بالأوّلأو الثاني, 


قوله: «فلو تصرّف بما تجب به الشفعة تخيّر الشفيع في الأخذ 
بالأوّل أو الثانى» كما في «المبسوط' والمهدّب؟ والشرائع" والتتكرة؟ 
والتعويز" والتروين والنسة" وجاتع الجقاسيناة والسنالف ؟ والروضية؟ 
والكفاية ' ١‏ والمفاتيح' '» ومعناه أَنّه إذا باعه المشتري قبل أن يأخذ الشفيع بالشفعة 
تخيّر فى الأخذ بالبيع الأوّل أو الثاني, لأنّ كلا منهما سبب تام في ثبوت الشفعة, 
فالتعيين إلى اختياره وكذلك الحال 5 زادت العقود عن الاثتين. فإن أخذ بالشراء 
الأول دفم التمن وبطل المتأخر مِظظْقروإن أخذ بالأخير أخذ بثمنه وصمٌ السابق 
مطلقاً لأنّ الرضا به يستلزه الرضا بِماتيسيك عليه, وإن أخذ بالمتوشط أخذ يثمنه 
وصمٌ ما تقدّمه وبطل ما تأخّرّعنه ولولا-ما يظهر من عدم تأمّلهم فيه لكان 
الاقتصار على الأخدَ انتم الأوّك.أوفق بالأصل, فتأمّلء وتصوير ذلك وتفصيله 
في كلام المصّف. 


ذا الستوط يفي الخبلدة ج الى 201 

(؟] المهذب: في الشفعة ج ال 

(1) شرائع الإسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص 055؟. 
(1) نذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١1‏ ص 05 
(8) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص 0970 
(/!) اللمعة الدمشقية: في الشفعة ص .١7١‏ 

(8) جامع المقاصد: فى كيفية الأخذ بالشفعة سج 7 ص ١١غ.‏ 
(1) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ع ٠١‏ ص ؟75 
(٠الروطة‏ البهية: فى الشفعة ج ص 41١١‏ 

(١١)كفاية‏ الاحكاء: فى كيفية الخد بالشفعة ج 1ض اث 
(؟١١)‏ مفاتيح الشرائع: في عدم سقوط الشفعة بتقايل المتبايعين ج 5ص 3 


كتاب الشفعة / فى تصرّف المشتري قبل الأخذ بالشفعة 848 


فلو باعه المشتري بعشرة بعشرين فباعه الآخر بثلاثينء فا ل الم 
الاك دفع عشرة ورجع الثالتك على الثاني بثلائين والشاني علي 
الأول بعشرين لأنُ الشقص يوخذ من الثالث وقد انفسخ عقده. وكذا 
الثائي. ولو أخذ من الثاني صم الْأَوّل ودفع عشرين وبطل الثشالث 
فيرجع بثئلاثين» ولو أخذ من الثالث صحّت العقود ودفع ثلاثين. 
ولو وقّفهالمشتري أو جعلهمسجداً أو وهبهفللشفيعإيطال ذلك كله 


قوله: «فلو بأعه ١‏ لمشترى ؛ يعشر 5 د يعشرين فباعه الآخر بثلاثين, 
فإن أخذ من الأوّل دفع عشرة ورتهيع الثالت على الثاني بثلائين 
الفسخ عقده, وكذا الثاني, ولو أذ مييق-القائى صم الأول ودفع 
العقود ودفع تاد نين » هذا كله في نفسه ظاهر لا يحتاج إلى بيان وستسمع ١‏ 
مافيه. وقوله «بعشرة» متعلّق بالمشترى: وقوله «بعشرين» متعلّق يباعد. 

قوله؛ ولو وقكك المشترى أو جعله م جد | أو و سباك 
فللشفيع ابطال ذلك كله» كما صوّح بذلك كله فى «الميسوط" 
والتذكرة' والتحرير ؛ وجامع المقاصد* والمسالك' والروضة"'» وهو قضسية 
)١(‏ يأتى في ص ١١1لا‏ الا (1) المبسوط: في الشفعة بع “اص .١5٠‏ 
() تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخل بالشفعة ج ؟١‏ ص ؟18. 
(؟) تحرير الأحكام: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص ولاة. 
(لزيناف المتاضة: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1 ص .1١١‏ 


(1) مسالك الأقهام : في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟ اخ ص 555 
(/ا) الروضة البهية : في الشفعة جم أ ص 555-55 


5م 


والثمن للواهب أن يأخذه إن لم تكن لازمة, 


مفتاح الكرامة /جٍ ما 


إطلاق «الدروس ' واللمعة" والكفاية" والمقاتيح “». وفي «المبسوط *» الاإجماع 
على أنه له تقض المسجد إن كان قد بناه مسجداً أو أخذه بالشفعة. واقتصر في 
«الخلاف' والشرائع '» على إبطال وقفه وجعله مسجداً ولم يذكر الهبة. قال في 
«المسالك»: إِنْه في الشرائع آراد التنبيه بذلك على خلاف بعض العامة حيث حكم 
بعدم نقض الوقف وآخرين حيث حكبوا ببطلان تصدّف المشتري”. ومستئد 
الأصحاب في ذلك إلى أنّ حقّه أسبق فكان أحقٌ كما سبق؟. 

قوله: «والئمن للواهِت أن تزه إن لم تكن لازمة» يريد أنّ 
للواهب أن يأخذ الثمن لأنّ لمأن_برجع في أصل الهبة إن لم تكن لازمة فله أن 
يرجع في ثمن الموهوّث».قال/في «جامع المقاصده: ومقتضى كلامه هذا أنه إن 
لم يرجع كان الثمن للمتهب ''. قلت: هو خلاف ظاهر الأكثر ١١‏ وخلاف صريم 


)١(‏ الدروس الشرعية؛ في التمليك بالشفعة ج اص نفنا 

(؟) اللمعة الدمشقية؛ فى الشفعة ص .١,١‏ 

() كفاية الأحكام: في كبفية الأخذ بالشفعة ج ١‏ ص 017. 

(5) مفاتيح الشرائع: في عدم سقوط الشفعة بتقايل المتبايعين ج “ص 7/4 

(0) المبسوط: في الشفعة م "اص .11١‏ 

(1) الخلاف: في الشفعة بجع ص 05 مسالة 4". 

(/) شرائع اللإسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص 4 ,١‏ 

(كنا مسالك الاقهام: في كيفية الاخذ بالشفعة ‏ أخص 3155 

3 تقدم في ص ا 1 

.4 1١ جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1 ص‎ )٠١( 

() منهم فخرالااسلام في إيضاح النوائد: في الشفعة ج اص 5-5١5..وظاهر‏ اللسبعة 
الدمشقية: في الشفعة ص ,١7 ٠‏ وتذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة جح ؟١‏ ص ؟8501. 


كتاب الشفعة /فى تصدف المشتري قبل الأخذ بالشعة لل 089 


«التحرير ' والمسالك؟ والروضة ”» فإنّ فيها الجزم بأنّ الثمن للمشتري الواهب 
لاللموهوب. وصرّح في الآخرين أيضا بأنّه لا فرق في بطلان الهبة بين اللازمة 
وغيرها ولا بين المعواض عنها وغيرها. 

وقال في «جامع المقاصد» أيضاً: إِنّ كلام المصئّف هنا إنّما يتم على تقدير أن 
يكون الخد بالشفعة غير مبطل للهبة؛ لأنْ الأخذ إِنّما يكون بالبيع السابق: ومتى 
كان الأخذ به امتنع الحكم بصحّة التصرّف الطارئ عليه. ولهذا لو كان تصدداف 
المشتري بالبيع حكمنا أنه إن أخذ بالبيع الأول بطل الثاني واستردٌ المشستري 
الثاني الثمن *. 

قلت: لنا أن نقول بعدم الجزم,بظحّة العقد“ينبغي أن نجري على القواعد وأن 
تقتصر في الإبطال على محل الحااجة.وما يجمعابه بين الحقّين» ففي الوقف لابدٌ من 
إيطاله بالكلية والاإبطال في“غيره كالبيع والهبة إبطال ايختصاص المشتري النانى 
والمتهب بالعين لا الثمن. والفائدة في المتهب واضحة. وتظهر الفائدة في الببع فيما 
إذا كان اشترى الشقص بعشرين وباعه بعشرة ثمٌ فسخ الشفيع فإنٌ العشرين تكون 
للمشتري الثاني والمتّهب كما 0 وكلام الجماعة ما عدا المصنّف هنا وفي 
التحرير لا يأبى ذلك. ثم إِنّا لا نجد فرقاً بين الهبة والبيع. فلا وجه لتفرقة المصدّف 
هنا بينهما. ومقتضى القواعد والجمع بين الحقوق هو ما قلناه. 

وقال في «جامع المقاصد»: ثم إنْه كيف يتصوّر كون الأخمذ من المشتري 
)١1(‏ تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص /01, 
(؟) مسالك الافهام: في كيفية الخذ الشفعة ج بال رين 
(؟) الروضة البهية: في الشفعة ج 4 ص .1١١‏ 


18 جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1ص 217 
(0) سيأتى فى ص 1/71١‏ /19/و 


مدلل متاح الكرامة /ج ١8‏ 
وإلا فإشكال. 


والدرك عليه مع بقاء الهبة وثبوت ملك المتّهب '. قلت: هذا كما يكون منافياً كما 
ذكره في الهبة الجائزة فهو منافيٍ لما ذكره من الإشكال في الهبة اللازمة. وقد 
يقال ': إن ما استبعده قد وقع له نظائر كاللقطة إذا تصدّق بها بعد الحول. قال: ولو 
قبل بِأنّ الفسخ من أحد الجانبين خاصّة وهو جانب الشفيع دفعتاه بما قلناه من 
اقتضائه زوال الدرك عن المشتري وهو ياطلء ولأنّ الفسخ نسبة فلا تعقل من أحد 
الجانبين '. قلت: سيأتي ؛ مثله عرنء,الشهيد في الإقالة. قال: وفيه مناقشة أأخرى 
وهي أنّه على ما ذكره في إلهثة الجائرّة كن أن له الرجوع بالثمن نظراً إلى أنه له أن 
يرجع في الأصل يجب أن لاديكون له الرجوع بالثمن فى الهبة اللازمة لانقطام 
حله منها”. قلت: ستتشع اسِتَشيكاله في ذلك. قإلي: والحاصل أن الأخذ بالشقعة إِمّا 
أن يقتضي إيطال الهبة فالثمن للواهب وجهاً واحداً أو لا فالمن للمتّهب مع اللزوم 
وجهآ واحداً وبدونه يتخيّر'. 

قوله: «وإلا فإشكال4 أي وإن كانت الهبة لازمة فقي كون الثمن للواهب 
أو للمتّهب إشكال ينشأ من بطلان الهبة بالأخذ لسبق حقّ الشفيع ومن أَنّها قد 
ازمت من جهة الواهبء فيمكن الجمع بين الحقين, إذ حقّ الشفيع إِنْما هو في العين 
ولا شغل له بإبطال الهبة من رأسء فيأخذ العين وتبقى الهبة بحالها ويكون الثمن 
للمتّهب. ويكون المراد من الإبطال إيطال اختصاص المتّهب بالعين لا إيطال أصل 


5 الي ا 
(:) سيأتي في ص 014 1٠-2‏ 


كتاب الشفعة / فى تصدّف المشترى قبل الخد بالشئعة -ببب- 884 


فإن قلنا به رجع المتّهب يما دفعه عوضاء وإلا تخيّر بينه وبين الثمن. 


الهبة. وهو خيرة «التذكرة ' والايضاح '». 

وفي «الحواشي "» أنّ المنقول أنّ الهبة إن كانت لازمة يكون الثمن للموهوب 
له مطلقاً. وكذا إذا كف 1 قد صارت لازمة؛ انتهى. وفي «جامع المقاصد » 
أنه ليس بشيء وأنّ الأ أن الهبة تبطل في الموضعين ويرجع الأمر كما كان, 
لأنّ الصفيع إِنّما يأخذ بالبيع الأوّل من المشتري والدرك عليه والشمن حق و" له وهذه 
حقوق للشفيع ثابتة تنافي بقاء الهبة, وهذا الاشكال ضعيف جدا, انتهى. قلت: ليبس 
هناك إِلّ حقّ واحد وهو كون الدرك علية ,"وقد جعله مستمسكاً في هذه المقامات, 
مع أنّه يمكن أن يقال *: إن الشا رغ أثبته له عليه حيقوبة كما أثبت له الأخذ منه قهراً 
حيث لم يستأذنه ولم يستأمره أو لءتتسالتوتيستفصلء وإ فقد يقضي الأخذ منه 
قهراً أن يكون الدرك على البَاَََ: والكوضي أن الأمر ليت بتلك المكانة من الضعف 
بعد مأ سمعته عن الفخر والشهيد. 

قوله: «فإن قلنا به رجع المتّهب بما دفعه عوضاً. وإلا تخيّر بيئه 
وبين ألئمن» يريد أنا إن قلنا بكون الثمن للواهب فإن كان المتّهب قد دفع عوضاً 
للهبة فقد فات المعوّض فيرجع به, وإن قلنا بكونه للمتّهب تخيّر أي المتّهب -بينه 
- أي بين العوض - وبين الثمن بأن يفسخ الهبة ويرجع بالعوض لفوات الموهوب 
الذي هو بسدل العوض: أو يبقيها فيأخذ الثمن, لأنّه حقّه للزوم الهبة من طرف 
)١(‏ تذكرة الففهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص 1017 و؟لا؟. 
(؟) إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟ ص .117-1١١‏ 
(؟) لم نعثر عليه قي الحواشي الموجودة لدينا. 
(؛) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7 ص .,١5‏ 
(4) لم نعثر على قائله, ولعلّه من إبداع نفسه واختراع فكره. 


فإن تقايلالمتبايعان أو ردّ بعيب فللشفيع فسخ الإقالة والردّ والدرك 
باقي على المشتري. 


الواهب. وينبغي أن يتأمّل في الأول إذا كان عالماً بأنّه يوخذ بالشفعة, بل إذا 
كان جاهلاً ولم يغرّه البائع إلا أن تقول إِنّ الجهل عذر. قال فى «جامع المقاصد»؛: 
وقد عرفت ضعف ذلك كله .'١‏ وما زاد في «الإيضاح» على تفسير العبارة. وقد 
عرفت الأصح عند ه. 


[فيمنا لو تقابل المتبايعان] 


قوله: «فإن تقايل |المتبايعان أواردٌ بعيب فللشفيع فسخ الإقالة 
والردّء والدرك باق؛ على المشتري» أمًا ,أنه له فسخ الإقالة إذا تقايل 
المتبايعان فقد صبّح به في والتمسرظ ؟ والمهدّب؟ والوسيلة؟ والسرائ ' 
والشرائع' والتذكرة" والتحرير* والارشاد؟ وشرحم» لولده ٠١‏ و«الدرويي ١١‏ 


.4١5 جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7 ص‎ )١( 
.15 المبسوط؛ في الشفعة ج اص‎ )1( 

() المهذب: في الشفعة ج ١ص‏ 4886. 

(4) الوسيلة: فى الشفعة ص 04؟. 

(0) السرائر: في الشفعة وأحكامها ج اص 7841 

11م شرائع الاإسادام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج لاص 85 أ, 
() تدكرة الفقهاء: في المأخوذ منه الشفعة ج ١١‏ ص ا 
(كيا تحر بر الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج أعى اثلان. 
0 إرشاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج اص لام ؟. 

7 شرح الإرشاد للنيلي: في الشفعة ص 0 س‎ )٠١( 
8/١ الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة ج ص‎ )١١( 


كعات العلفة “كما ارتقايل العا هاة سس سس ست 41 
واللمعة' وجامع المقاصد" والمسالك" والروضة؟ ومجمع البرهان* والكفاية١‏ 
والمفاتيح"» لسبق حقّ الشفيع على حقّ البائع من حيث إنّ الشفعة استحقت 
بالشراء والتقايل لاحق للعقد فتقدّم الشفعة, فله فسخ الاقالة والأخذ من المشترى 
على قاعدة الشفعة ويعود الدرك على المشترى. 

وقد يقال" بتقديم الاقالة وليس تخصيص دليلها بغير صورة الشفعة بأولى من 
العكسء بل العكس أولى, لعدم الخلاف فى الاقالة, إلا أن يقال بجواز الأخذ من 
البائع بعد الإقالة, لثيوت الشفعة وعدم المنافاة بينها وبين الإقالة. فكان البائع قد 
ارتكب استحقاق الأخذ منه بالاقالة. ولا يضبٌ ثبوت أخذ الشقعة عندهم من 
المشتري في غير هذه الصورة, بل الإْبارتجالية من الأخذ من المشتري يل فى 
ظاهرة في الأخذ من البائع, وسيأتي * للمصنّك البجزم بأنّ الشفيع يأخذ من البائع 
فيما إذا اختلف المتبايعان في قد ر التعيّتويخالقا>زقال الشيخ في «الخلاف * '»: إِنّ 
الشفيع يأخذ من البائع فيما د ادغ نالعالك البيع.وأنكن المشتري وحلف فالأخذ 
من البائع ليس ببدع كما يأتي .١١‏ ومع ذلك فقد يقال" ': إن الشفعة تبطل وقفية 


.17١ اللمعة الدمشقية: في الشفعة ص‎ )١( 

(؟) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ”ص 5١غ].‏ 

(1) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج لفن 

(4؛) الروضة البهية؛ في الشفعة ج 4 ص 407. 

0 مجمع الفائدة واليرهان: في أحكام الشفعة ج ص 7 

(1) كفاية الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة بج ١‏ ص 049. 

(؟) مغاتيح الشرائع؛ في عدم سقوط الشفعة بتقايل المتبايعين ج ١٠١ص‏ 343 
(8) القائل هو المقد س الأردبيلى في مجمع الفائدة والبرهان: في أعكام البشاج 7 
(9) سيأتي في ص /اء 0 

4 مسألة‎ 50١ الخلاف: : في الشفعة ج اص‎ )٠١( 

9/5 سياتي في ص‎ )١١( 

(؟١)‏ لم نعثر على قائله. 


72ت ا الكرامة /رح م١‏ 
المسجد بالإجماع وغيرها كما تقدّم' لسبقها فكيف لا تقدّم على الإقالة مع 
وجود العلة؟ ئمٌإِنّ الأخذ من المشتري واضح قد ادّعى عليه الاجماع في «الغنية' 
والسرائر "» لأنّه المالك فلايحتاج إلى التنبيه عليه في الأخبار. وستسمع ؛ ما في 
هذا الإجماع. 

وقال الشهيد فى «حواشيه © إِنّه ينهم. من فسخ الاقالة والردّ أمران: الأوّل 
الفسخ مطلقاً أي بالنسبة إلى الجميع فتكون الإقالة والردٌ نسياً منسياً. الثاني أنه 
بالنسبة إلى الشفيع خاصّة, لأنّهما مالكان حال التصرّف فيترتّب أثر تصرّفهما 
عليه. قال: وتظهر الفائدة في النماء؛ فعلى الأول نماء الثمن بعد الاقالة والردٌ للبائع 
ونماء المبيع للمشتري, وعليق الثاني باليكس. وقال في «جامع المقاصد'»: في 
مناقشته: إِنّ الإقالة والردا يقتضيان الفلخ أوالفسخ لا يتجرّأء فإمنا الصحّة مطلقاً أو 
البطلان مطلقاً وحيث .كان الشفيع أسبق كان الوجه البطلان مطلقاً انتهى. 

قلت: فسخ الإقاله يَركعها من حي الفسخ ولا يبطلها من أصلها كما هي قاعدة 
المنسوخ لنظائرهاء فنماء المبيع المنفصل المتخذّل بين الاقالة وفسخها للبائع ونماء 
امن للمشتريء فالوجه الأوّل من وجهي الشهيد لا وجه له أيضاً لعدم المقتضي 
لرفع الإقالة من رأس بعد وقوعها من مالك يحتمل أن يوٌخْدْ منه وأن لا يوخذ, 
فكانت كالفسخ بالعيب لا يبطل إلا من حينه؛ فإن كان المحمّق الثاني يوافق الشهيد 
(؟) غئية النزوع: في الشفعة ص 71797. 
() السرائر: في الشفعة ج ؟ص 54 
(4) سيأتي في الصفحة الآنية. ' 
(0) الحاشية النجارية: في الشفعة ص 40 س ١6‏ (من كتب مكتبة مركز الابحاث والدراسات 


الإسلامية قم). 
(1) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ”ص .4١6‏ 


كتاب الشفعة / فيما لو تقايل الستبايعان 4 
في اختيار الشقّ الأوّل فقد علمت ما فيه من الفساد. لأنّه يقضي بأن يكون تصراف 
المشتري غير صحيح جزم بل مراعى موقوف كالفضولي. وهو خلاف ما صرّحوا 
به وانعقد عليه الإجماع بل كاد يكون هذا موافقاً لابن شريح ' وليس به. بل هو 
ثالث مخالف للإجماع البسيط والمركّب, وإن كان مراد المحقّق الثاني أنّها تنفس 
من حينها وحين الفسخ تدخل في ملك المشتري آنأَا فيكون أخذ الشفيع من 
المشتري كما قالوه فيما إذا تلف المبيع قبل قبضه فإنّه عند أَوّل آنات التلف يدخل 
في ملك البائع آنآ ما فيكون التلف من ماله لكنّهم إِنّما التزموا ذلك هناك لمكان 
الخبر والإإجماع على الأخد من المشتري, والأخبار هنا قد يدّعى ظهورها في 
خلافه كما سمعت ', فلم يبق إل دعلاى الصاح المحضّل والمنقول في «الغنية 
والسرائر». ويمكن تنزيل المنقول على ما إذا لغ يتصرف المشتريء لأَنّ ذلك هو 
المعلوم المحصّل وما عداه.مشكوكءفيه مالف للقواعد والآصولء فما المانع من 
أن يقال فيما إذا تصرّف فيه المكتتري بإقالة أَنهساحَدَ من البائع وما إذا تصف بهبة 
أو بيع من المتهب والمشتري الثاني وإذا تصرّف بوقف من المشتري جرياً على 
قواعد الباب وغيره أمّا قواعد الباب فلإجماعهم على أن تصرّف المشتري 
صحيح غير موقوف, وأمّا قواعد غيره فإِنٌ مَن انتقل إليه الشقص يكون مالكاً له 
فيكون الأخْدّ منه: وليس يناقيه إلا أن الإجماع متعقد على أن الدرك على 
المشتري وقد قلنا' إِنْه عقوبة, وقد قدّمناء أن كلام القوم لا ينافى ذلك ما عدا 
«التحرير وجامع المقاصد والمسالك والروضة» فإنّها لا تقبل السأويل فليلحظ 
ذلك؛ بل في كلام القوم ما يدل على ذلك حيث يقولون في نوجيه أخذه مسن 
)١(‏ تقدم في ص 088. 


(1) تقدم في ص .1٠١‏ 
(؟) تقدم في ص 051 -058. (4) تقدام في ص 645-0580. 


5.5 


المشتري لأنّه المالك الآن وقد انقطع سلطان البائع. 

وما أنه له فسيم الردٌ بالعيب فقد صرّح به فني «المبسوط ١‏ والوسيلة؟! 
والسرائ ر"والشرائع * والتذكرة* والتحرير' والدروس" واللمعة* وجامعالمقاصدا 
والمسالك * ١‏ والروضة ' '» لأنّاستحقاق الفسخ بالعيب فرع دخول المعيب في ملكه 
ودخوله في ملكه إِنّْما يتحمّق بوقوح العقد صحيحاً وفي هذا الوقت نثبت الشفعة 
فيقترنان, لأنّ الأخذ بالشفعة والفسخ بالعيب متساويان في الثبوت. لأنّهما فرع 
العقد. فكان الرة بالعيب كالهبة والبيع والوقف والإقالة فرع الماك والعقد, ولكن 
يفيّق بين هذه وبين الرد بالعيب والأخذ بالشفعة أنْهما يثبتان قهراً من دون توقف 
على رضا البائع في الأوّل ورطثا المتّئتري في الثاني بخلاف الهبة والبيع ونحوها 
فانهما يتوقفان على رضا الطرفين. ولهأها قالوا: إِنّ الأخذ بالشفعة أسبق منها لكن 
ذلك يقضي بِأنّه أقويء وَاختلَفُوَا “في أنه أسبق من الردٌ بالعيب أو هو مقارن له. 

وكيف كان, فحوس التي نيفو يجب ناه إيطاله إن وقم والمنع منه إن 


مفتاح الكرامة /ج ١/8‏ 


.179 الميسوط: في الشفعة ج اص‎ )١( 

(؟) الوسيلة: فى الشفعة ص 64 ؟. 

(؟) السرائر: في الشفعة ج ؟ ص 745 

(4) شرائع الارسللام: : في لوا حى الأهذ بالشفعة ج اص 54؟. 

(6) تذكرة النتهاء: في المأخوذ منه الشفعة ج ؟١‏ ص 00 

(1) تحرد ير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج غ ص 01/5. 

(/) الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة ج ج “اص 11/7 

(8) اللمعة الدمشقية: في الشفعة ص +17. 

(4) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1 ص .1١4‏ 

701 ص‎ ١1 مسالك الأفهام: في لواحق الأخذ بالشفعة جم‎ )٠١( 

.4١7 الروضة البهية: في الشفعة ب 4 ص‎ )1١( 

(؟1١)‏ منهم الشيخ في المبسوط: في الشفعة ‏ “اص 175.: وابن إدريس في السرائر: في الشفعة 
؟ ص 547 والشهيد الثاني في الروضة البهية ؛ في الشفعة ج 4 ص 8+ ع 


كتاب الشفعة / فيما لو تقايل المتيايعاءة سس تب سو 
لم يقع لعموم أدلة الشفعة الذي هو عندهم كالخاصٌ بالنسبة إلى عمومات تلك 
مع استصحاب الحالء لأنّ فيه جمعاً بين الحمٌّينء لأنّ العيب إن كان في القمن 
المعيّن وفسخ البائع فإنّه لا يمكنه الرجوع إلى المبيع لأخذ الشفيع له فتعيّن 
الرجوع إلى قيمة الشقص المبيع حين الردٌ, لأنه في حكم التالف وإن زادت 
عن قيمة الثمن ولايرجع المشتري على الشفيع بالزيادة, لأنه يستحقٌ الأخذ 
منه بالثمن كما أن الشفيع لا يرجع بالتفاوت على المشتري لو نقصت فلا ضرر 
على المشتريء ففي تقديم الشفيع وأخذ الثمن منه يعود حقّ كل واحدٍ منهما 
إليه. وتمام الكلام عند تعرّض المصنفي لهداءالفرح, لأنّ الظاهر من كلامه هنا 


شٍّ 


- 


إنماهو فيما إذا ره المشتريابالعيب في الشقص وإن كان العيب فسي 
الشقص فالمشتري يطلب الثمن وكو اميل 321 الشفيع. وليس هناك سوى 
الدرك وامره سهلء بخلاف ما ]1 نهنا ]لبائع:فتي- الأول فإنّه يقتضي سقوط 
حقّ الشفيع من الشقص عيناً وقيمةً. وكذا لو قدّمنا المشتري على الشقيع بالفسخ 
حتّى يرجع المبيع إلى البائع في الثاني لفوات حق الشفيع من الشقص عيناً 
وقيمة أيضاً. أننا سقوطه من العين في الصورتين فظاهر, وأَمَا سقوطه بالنسبة 
إلى القيمة فلاحتمال زيادة مثل الشقص عن الثمن المعقود به أو تزايد قيمته من 
حون العقذ ال وقت الاحد بحسب السوق: 

لا يقال: بناءً على تقديم الشفيع على البائع يستحقّ البائع هذه الزيادة 
وتفوت منه حيتئذء وهو منافٍ للجمع بين الحقوق, لأنّ المفروض أنه 
لم يفسخ لأجلها بل بسبب العيب ف الثمن؛ ومع انجباره بالعوض حصل الرضا 


3ل ققتاحم الكرامة /ج ا 


وقد استدل فى«المبسوط 'والسرائر ' والتذكرة؟ وجامع المقاصد » وغيرها” 
على تقديم الشفيع على المشتري بأنّ حقّ الشفيع أسبق؛ قال فى «الميسوط»: لأنه 
وجب بالعقد وحقّ الردٌ بالعيب بعده. لأَنّه وجب ححين العلم, وإذا كان أسيق كان 
أحقّ. ونحوه ما فى «السرائر» وفيه: أنه يمكن أن يقال: إِنّ فسخ المشتري إِنّما 
سعد الل الفين النقازي للتقد والققنة حيبت نه فيكزن القيب اسيق: واقضي .نا 
يمكن أن يقال في الجواب هو ما أشرنا إليه آنفاً" من أن مجرّد وجود العيب غير 
كاف في السببية» بل هو مع العقد كما أن الشركة غير كافية في سببية الشفعة بل هي 
مع العقد, فهما متساويان من هذا الوجه وإن كان قد يقال" إن جانب العيب 
لابخلو من قرّة لمقارنة العيبيافضفا ويه [إشفعة: لأنها بعده على تأمّل في ذلك. 4 
نا وجدناه في «جامع المقاصد“» بعد مجدّةا أوراق اعترف بعدم السبق عند شرح 
قول المصنّف فيما يأني بعد قائمة وتحتمل تقدّم حق البائع ... إلى آخره. 

وأمًا أن الدرك با عل المتيتوي في القتؤرتين فلأنه حي يثبت عليه للشفيع 
من الشارع لعقوبة أو غيرها فلا يملك إيطاله. 

وليعلم أن الابطال فى الردٌ بالعيب يتقدّربقدرهكغيره على المختار فلنا أن نقول: 
الشياغة من البائع. وليعلم أيضاً إِنَا إن قلنا إن الضرر بالقسمة علّة كانت هذه المواضع 
ومايأتي بعدهامن المخصّصات لهالأنّهاممًا تخصّصءوإنكان حكمة فالأمر واضح. 
(١)المبسوط:‏ في الشفعة سس ؟'ص 1195. 
(؟) السرائر: في الشفعة وأحكامها بع ١ص‏ 8531. 

(8) تذكرة الفقهاء: في المأخوذ منه الشفعة سج ؟١‏ ص ؟١18.‏ 
(أوم) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7ص 14١4‏ و4537 
(8) كمسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 79١‏ 


(1) لقدام في ص 71 1١4‏ 


كناب الشنعة “رفيما ثو ثقايل الشايعان تت سا 


ولو رضي بالشراء لم يكن له الشفعة بالاقالة. 


من الخيارات أنّه إذا اختار ذوالخيار إذا كان للبائع الفسخ انفسخ البيع 
وإبطال الردٌ بالعيب للمشتري مع أنه له الخيار أيضاً؟ وقد أجبنا هناك ' بِأنّ 
الخيار إِنّما يثبت للمشتري إذا كأن عيب فى المبيع وللبائع إذا كان عيب فى 
الثمن لمكان ظلامته ولم يتعلّق غرض لواحدٍ منهما بغير ذلك وذلك يزول 
فى المبيع بأخذ الشفيع وفى البائع بالرجؤاع إلى قيمة الشتصء إذ لا غرض له 
في الشقص سوى رد الظلامة: ولاإقذلك البائع/إذاأشرط لنفسه خياراً في ماله 
ولذلك قدّموا هناك حقّ الشفيع إذا 722515 للسمشتري, إذ لا تعلق له بغير 
قوله: ولو رضى بالشراء لم يكن له الشفعة بالإقالة4» إذا تقايل 
المتبايعان بعد رضا المشترى بالشراء وعفوه عن الشفعة لم تتجدّد له بالاقالة عندثا 
كما تقدّم فى خاتمة البيع ', لأنّها ليست بيعاً مطلقاً في حقّ الشفيع ولا في غيره كما 
لا تتجدّد له بالردّ بالعيب لو كان قد رضي بالشراء أيضاً. ومن قال إِنّها بيع مطلقاً 
كأبي حنيفة؟ أو فى حقّ الشفيع قال إِنّها تتجدّد بها. وقد حكي ؛ عن أبي حسنيفة 
أبضاً أنّها تتجدّد بالردٌ بالعيب أيضاً. 
)١(‏ تقدّمنقل كلامالمتقدّمين والمتأخّرين في ج 6١ص‏ 145 وتقدّمما استدل على ذلك كل منهم. 


(1) تقدام في ج ١4‏ ص 877. 


() راجع الشرح الككبير بهامش المغني لابن قدامة: في الشفعة ج 8 ص 1331. 
(4) حكاه عنه العلامة في تذكرة الفقهاء: في الماخوذ منه الشفعة ج ١١1ص‏ ١"؟.‏ 


مد لد هلل مقتاح الكرامة /ج م١‏ 
فللشفيع أخذه بما حلف عليه البائع. لأخذه منه هناء 


[حكم أخذ الشفعة عند التخالف] 

قوله: «ولو قلنا بالتحالف عند التخالف في قدر الثمن وفسخنا 
البيع به فللشفيع أخذه بما حلف عليه البائع. لأخذه منه هنا» يريد 
كما أن للشفيع أن يفسم الاقالة والردٌ بالعيب كذلك له أن يفسخ الفسخ الحاصل 
بالتحالف, وقد ذكر هذا الفرع في «المبسوط '» لبعض العامّة القائلين بالتحالف إذا 
أقام كل من المتبايعين ببيّنة بما١ادّعاة/من‏ الثمن. وذكر مثل ذلك في «التذكرة'» 
وقد ذكره في الكتاب مرّة أخرى في أُوَاِخٍْ الفصل الخامس". 

وحاصله: أنه لو اختلف آلْمَتَبَيعَانَ في قدر الثمن ولم نقل بالمعروف بين أكثر 
الأصحاب ؛ من تقد يم قو البائح نيمي ةمََتقاءالعين بل قلنا بما قاله الشافعي * من 
التحائف حيث لا يئنة أو به مع قيامها لكل منهما أيضا.وأته بنفسخ السيع حيتذٍ 
بنفسه أو يتسلّط البائع على فسخه كان حقّ الشفيع باقياً ويأخذ الشقص بما حلف 
عليه المشتري. أَمّا بقاؤه وأخذه بالشفعة فلأنُها تثبت بالبيع وقد استحقّها الشفيع فلا 
تسقط بما طرأ بين المتبايعين مما يقتضي الفسيخ كما تقدّم غير مرّة. وأمًا أخذه بما 
)١(‏ الميسوط: في الشفعة ج اص .1٠١‏ 
)0 تذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع ج #؟أأص 5514 -10ة؟. 
(5) قواعد الاحكام: الشنعة في التنازع ج ١‏ ص 114. 
(؟) منهم الشهيد الثاني في المسالك: الشفعة في التدازع ج ١١‏ ص 7 والمحقق الثاني في 

جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج 1 ص 14:.: والشهيد الأوّل في الدروس الشرعية: 


البيع في النزاع والاقالة جج لاص .,21١‏ 
(8) تذكرة الفقهاء: الشفعة فى التنازع ج ١١‏ ص 54؟. 


كثاب الشفعة / حكم أذ الشفعة عند التغالف سسسسسه-»سس 4.» 


حلف عليه البائع لا بما حلف عليه المشتري فلأنٌ البائع يفسخ البيع أو هو ينفسيخ 
بنفسه فيرجع المبيع إليه فيكون الأخذ منه؛ ولو حكمنا بأخذه بما حلف عليه البائع 
لابما حلف عليه المشتري لوجب المتع اح اا لالد 

قال في «جامع المقاصد '): لأنّه ما كان ذلك إلا حذراً من دقع المبيع بما قاله 
المشتري»: تم إنّه استشكل * في ذلك من وجهين: الككل أله كل قد شبت ما حلف 
عليه البائع في حنٌ الشفيع مع تكاذبيه والفسع الواقع فرح التحالف وهو في حزة 
المتباايعين خاصّة دون الشفيع؟ الثاني أن البائع نما يحلف لنفي ما يدعيه المشترى 
لا لإتبات ما يدّعيه هو فكيف يأخذ بما,جواف عليه البائع؟ ثم قال ؛اتعم لو قلنا بأنّه 
يحلف يميناً جامعةً للنفي والاثبات“اندفع الأأشكال. ثمٌ اعترض على قوله وما كان 
ذلك إلا حذراً إلى آخره بأنّ فائاة اليمين والفْسم يجوز أن تكون دفع استحقاق 
المشتري أخذ المبيع بما قالدزوعى المحيّق. 

ونحن نقول: لايجوز أن يكون ذلك لذْلَكَ فقط بل الغرض الأقصى له أن 
لايوخذ منه بالئمن الأقل فإذا أخذه الشفيع بما قاله المشتري فقد أخذ منه بالتمن 
الأقل؛ وإِنّما جاء الفسخ بالتحالف من قبل الشارع كما هو المعروف من مذهب 
كبر الأسيدان ات خيرها تحن فيه والرعم هط انغاء كل دن وغدوى اهما 
بيمين صاحبه؛ ولا سبيل إلى الجري على وفق اليمين, وتقديم أحدهما تحكم 
ولْمّا رجع المبيع إلى البائع وجب الأخذ بقوله. أمّا اشتماله على ما يدّعيه المشتري 
وزيادة فيكون الثمن معلوماً إن قلنا بكفاية مثل ذلك في تشخيصه والعلم به أو 
لأنٌّ الأصل فيه أن لا يخرج عن يده إلا بقوله: والوجه الثانى من الاشكال لا وجه 
له أصلاً لأنّ المفروض أنّهما تحالفا فانفسخ العقد., وإِنّما قالوا ذلك فيما إِذا قدّمنا 


.4١7و‎ 186 و؟) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع وفي كيفية الأخذ بها ج ”ص‎ ١( 
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مفتاح الكرامة /ج م١‏ 
قول البائع بيمينه فإنّهم قالوا إِنّه يحلف أَنّه ما باعه بالأقل. واعترضوه بأَنّ عدم بيعه 
بالأقلّ لا يقتضي صحة دعواه وإثباتها بيمينه. إلا أن يعترف المشتري بأنّ العقد 
وقع على أحد الثمنين لا غير وإلآ حلف يميناً جامعة. 

نعم لك أن تقول: نهم حكموا في سائر المواضع الّتي طرأ فيها الفسخ بأنّ 
الأخذ فيها من المشتري والدرك عليه وأوجبوا عليه في بعضها قيمة الشقص 
للبائع, وكان حقّه أن يكون هنا كذلك عملاً بما ثبت, وحيئئلٍ فيكون الأخذ 
بما قال المشتري. وأيّ فرق بين هذه وبين ما إذا ظهر عيب في الشمن المعيّن 
ففسم البائع. إلا أن تقول: إن الفس#في هذه كان بحكم الشارع وفي تلك 
المواضع من جهة البائع أ والمشتريل]أو كين جهتهماء فتأمّل. والشمن الذي 
أدّعاه المشتري صار كالمعل يجين اينما نتأئل جيّداً. وهذا على ما يظهر 
منهم: وإلا فقد عرفت أنتإبلاتواضقهم علي ذلك ونصحّح الأخذ من البائع 
ونقدر الإبطال بقدره. وبعد فالأمر في ذلك سهلء أن القول بالتحالف في مثل 
ذلك خلاف ما عليه معظم الأصحاب. 

وفي «جامع المقاصد '» أن المتّجه على القول بالتحالف بقاء الدعوى بين 
الشفيع والبائع وتكون كالدعوى بين الشفيع والمشتري. قلت: هو كذلك. إذ أكثر 
أدلة تقديم قول المشتري هناك جارية هنا. وقد أسبغنا الكلام في ذلك عند تعيض 
المصيّف له كما أسبغناه في مسألتنا على مختار أصحابئا من تقديم قول البائع 
بيمينه مع بقاء العين. ونمام الكلام في أواخر الباب ' وبيان عدم ذكرهم التحالف 
يبن الشفيع والمشتري. فاليلحظ آخر الباب في المسألة, انتهى فليتأئل جيّداً 


(1) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1ص 115 
(؟) سيأتي فى ص 87/ا- 7/9٠‏ 


ا ل ا 


الأخذ منه أو الرك. 


[في أن الشفيع يأخذ من المشتري] 
قوله: «والشفيع يأخذ من المشتري ودركه عليه» كما صرح بهما 
فى «المقنعة ' والنهاية" والخلاف" والمبسو ط ؛ والكافي* والمهذّب' والو ان 
والغئية“ والسرائر'» وسائر ما ناشر عنها '١‏ إلى الرياض '؟' إلأاما قل ل كشر وح النافع 
الأربعة, وفي الأخيري ين -أعني «الغنية '' والسرائر "'» _الإجماع على الحكمين, 
لأنّه استحوة الأخذ بالبيع وبعده انتقل المللقبإليه وانقطع سلطان البائع عنه, فالأخذ 
منهوالدرك عليه لوظهر استحقاق الفنقص» فيرج هليه بالتمن وغيره على ما فصّل. 
قوله؛ «ولو كأن فى. يد الببائع كلف لكين سكه ا 
التسرك» كما في «الميسوط؟' والمهذب؟' والشرائع ١١‏ والتتيه:؟ 


.4756 (؟) النهاية: فى الشفعة وأسكامها ص‎ .1؟١‎ -5١9 المقنعة: فى الشفعة ص‎ )١( 

(*) الخلاف: في الشفعة ج “اص 447 مسألة 0؟. ْ 

(4؛) المبسوط؛ في الشفعة سم “اص .١1١١-1١١١‏ 

(0) الكافي في الفقه؛ في الشفعة ص 5”". (5و16) المهذّب: في الشفعة ج ١‏ ص 480. 

1 الوسيلة: في الشفعة ص 4 ولم نعثر فيه على كون الدرك على المشتري. 

(و؟١)‏ غلية التروع: في الشفعة عى 809؟؟. 

ا في الشفعة واحكامها ج اص "41-175٠‏ 

منهم المحقّق في شرائع الإسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص ١7؟,‏ رالشهيد في 

0 ل .١‏ والمحقق الثاني في جامع المقاصد: في كيفية الأخذ 
بالشئعة ج 7 ص .4١١‏ 

(١1)رياض‏ المسائل: في كيفية الاخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 8154 

(14) المبسوط: في الشفعة ج "ص 174. 

51١ شرائع الإسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج لاص‎ )١1( 

.505 ص‎ ١5 تذكرة الفقهاء: في كيفية الاخذ بالشنعة ج‎ )١1( 


33-5 لل _ل سس مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
ولا يكلّف المشتري القبض والتسليم, 


والتحرير' وجامع المقاصد؟ والمسالك "والروضة ؛ والكفاية “اوهو قضية كلامهم 
فى المسألة الآنية كما ستسمع. 


[فى أنّ المشتري غير مكلف بتسليم المبيع ] 
قوله: ؤولا يكلّف المشتري القبض والتسليم» كما في «الشرائع١‏ 
والتذكرة'والتحرير “والارشاد" والدروس ١٠"‏ وجامعالمقاصد'١‏ والمسالك؟١‏ 
والروضة؟١‏ ومجمع البرهان ؟ ل والمفاتيح “'» وهو قضيّة كلام الكتب المذكورة في 
السابقة, وفى «الكفاية" أنه المشهوثر. كإنّما الواجب عليه أن يخلّى بينه وسينه 
بمعنى رفع بد نفسه عتدللاً لل حيااج نوكا ترل أن له أن يكلفه ذلك أن الشفيع 


بمنزلة المشتري من المكرتيمى/فااتخلية هنا غير التخلية فى البيع: لأُنهِيدْخَدْ منه قهراً. 


١١‏ وم) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة بج 4 صى /الان. 

(؟ و١١)‏ جامع المقاصد؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج 5 ص 417. 

(1و١7١)‏ مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 777 

(4 و1) الروضة البهبة: في الشفعة ج 4 ص ؟١4.‏ 

(6) كفاية الاحكام: في كيفية الخد بالشفعة ج أ صى /19ة6, 

(1) شرائع الاسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج “اص 10؟. 

0 تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشقعة ج ١1‏ ص 703 

(1) إرثاد الأذهان: فى أحكام الشفعة ج ١‏ ص 7/87 

)٠١(‏ الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة ج اص ؟لا؟, 

17 مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج 1س‎ )١4( 

.6١ مفاتيح الشرائع: في استحقاق أخذ الشفعة بالعقد وعدمه ج اص‎ )١8( 

(11) كفاية الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١‏ ص 010. 

(10) كما ثقل عنه العلامة في النذكرة: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص 01؟, والنووي في 
روضة الطالبين: في الشفعة ج 4 ص ؟157. 


كتاب الشفعة / فى أنّ الشفيع غير مكلف بالأخذ من البائغ سلب 11# 


انمق وليقى للخلتي بف فح الع والاحتين الباتم: 


قوله: «ويقوم قبض الشفيع مقام قبض المشتري4 كمافي 
«الخلاف ١‏ والشرائع ' والتحرير؟ والدروس؟ وجامعالمقاصد” والمسالك؟ 
والروضة" والمقاتيح*». 

قولهء: «والدرك مسع ذلك على المشتري» كما في «الخلاف؟ 
والشرائع *' والتذكرة ١١‏ والتحرير'! والدروس'! والمسالك؟ '» وهو قضية كلام 
«الميسوط ؟٠١‏ والمهدّب' '». 


بويت عع ١‏ ارهاب 


ا و المهدّب ١‏ 7 ابح 0 55 سد ادرو 00 والمسالك؟؟ 
والكفاية ؟' والمفاتيح ؟'» لِأنّ العقد لم يقع معه فكيف يتسلط على فسخه بغير 


(١و1)‏ الخلاف: في الشفعة ج :اص مسألة 49 

(7و١597١)‏ شرائع الإسلام: في كيفية الأخد بالشنعة ج “ص 1ك 

(*و؟١١٠و١؟)‏ تحرير الاحكام: في كيفية الاخذ بالشفعة ج ص /الام. 

(5194١4)الدروس‏ الشرعية: في التمليك بالشفعة ج لاص ؟/590. 

(0) جامع المقاصد : في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص 219. 

٠.‏ و4١99؟)‏ مسالك الأقهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 111 و7714 
7) الروضة اليهية ؛ في الشفعة ج شص .21١١‏ 

ا 5070 

.2051 ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج‎ )١١( 

(10و17١)‏ المبسوط؛ في الشفعة ج 7 ص .١74‏ 

(17 و8١)‏ المهذب: في الشفعة ج ١‏ ص 400 بل نص عبارته فيه. 

(1؟) كفاية الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١‏ ص 0407. 
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سبب شرعي يوجبه؟ وحقه منحصر في الأخذ من المشتري, فعلى هذا لو اشتغل 
بالفسخ بعد علمه بالحال بطلت شفعته, لاشتغاله بما ينافي الفورية, لأنْه ليس له 
ذَلك, ولاكذلك لوكان المشتري قد باعه أو وقله ف للشفيع أن يقول فسخت البيع 
وأخذت بالشفعة, ويحتمل أنه يجب عليه تقديم الأخذ على الفسخ. 

وفي «الشرائع ' والتحرير'» وتبعهما صاحب «الكفاية” أنه لو نوى الفسخ 
والأخذ من البائع لم يصح. ولعلّهما أرادا تحرير ما في «المبسوط ؛ والمهذّب*» 
من أنه إذا أخذها من يد البائع لم يكزة,الأخذ منه فسخاً للبيع وأنّ الأولى بهما التنبيه 
على هذا وهو أنّهلو نوى بأخيلةاباالصفعة التي وأخذه من البائع لم يصع الأسهذ, لأنّه 
غير ممكن في الشرع فتبطل الشفعة لمناقاتها الفورية, فتأمّل. وقضية ذلك كما هو 
مقتضى الأصل أنه لابد من نية.التملّكَ من المشتري وأَنّ نيّة التملك من البائع وحده 
يبطلها. و يبقى الكلام فيماإدً! لو ىالتملك هما أو أطْلقنيّة التملّك من دون تقيبد أصلاٌ 

قوله: «ولا تصح الاقالة من الشفيع والبائع 4 كما في «الشرائع' 
وجامع المقاصد" والمسالك*» بل هو واضح لايحتاج إلى التنبيه عليه لأنّ الاقالة 
الما تصح معّن صدر العقد له '. 
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ش ١(‏ و١)‏ شرائع الإإسلام: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7اص شنضا 

01 تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص /الا0. 

() كفاية الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١‏ ص 0417. 

(8) المبسوط: في الشفعة ج اص .١14‏ (0) المهدّب: قي الشفعة ج ١‏ ص 150. 

(7) جامع المقاصد: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7 ص 417 

(8) مسالك الأفهاء: في كيفية الأخذ بالشفغة ج ١١‏ ص 57114. 

(1) الإقالة بمعنى إرجاع كل من المبيع والثمن إلى موضعهما الْأُوّلء فإذا أخذ الشفيع بالشفعة 
مع وجود شرائطها فاأذي يجب إجابتها هو البائع والمشتري» فعليه تكون الإقالة واجسية 
عليهما لأنهمااللذان صدر عنهمااتمتد. ؛ وأمًا الشفيع فحيث إِنَّه هو الباعث على لزوم فسخ > 


كتاب الشفعة / فيما لو تَعيّب المبيع قبل مطالبة الشفعة بحس ف "١‏ 


ولو انهدم أو تعيّب بفعل المشتري قبل المطالبة أو بغير فعله 

مطلقاً تخيّر الشفيع بين الأخذ بالجميع أو الترك: 
[فيما لو تعيّب المبيع قبل مطالبة الشفعة] 

قوله: «ولو انهدم أو تعيّب بفعل المشتري قبل المطالبة اد ليد 
فلشعطلنا تخيّر الشفيع بين الأخذ بالجميع 0 
من دار فاستهدم أو تك كله استوال: احذها: أن بكو ذلك بفعل المشترى قبل 
مطالبة الشفيع بالشفعة ولا يحصل معه تلف شىء من العين كأن ينشقٌ الجدار بفعله 
أذ يكس العم وتقو إل كنا سه يلو اغة مزه التعثق ننقا كنا تحير 
وظاهر آخرين من قصر العنوان على التعيّب"والانهدام من دون ذكر تلف شيء من 
الأعيان.الاأن تقول بالاستلزام ولو في بعض الأحوال, أو حصل تلف شيء منها كما 
هو صر بح بعض قليل: ويأنئ '.فِي «جامع المقاصد» 4 أحدا ل يفرّق فى الضمان 
إذا تلف شىء من الاعيان بين كوثة قبل المطالبة أو بعدها كما يأتى تأمّلنا فيه. 

كف ان فنقول في العنوان أنه ذا تعيّب الشقص أو استهدم قبل المطالبة 
ف هري واللسوظ ".رجانه الشرائع '» على تفصيل فيما تسمعه و«الكافي ؟ 


ه عقد البيع وإِنّ حقّه هو الذي يلزم رعايته على البائع والمشتري يفسخه وتقايله فإذا لم 
يستجيبا إلى رعاية حقّه وحفظه فله الحقّ في فسخ العقد وتقايله, وإِلّا فلو لم يكن له حق 
فسخ العقد وتقايله لكان يستازم ذلك جواز تضبيع حقّه ولزوم تركه الأخذ بشفعته ضرورة 
أنْ عدم صحّة اللإقالة من طرفه بمعنى عدم فسخ العقد من البائع والمشتريء فما ذكره الأعلام 
هنا من عدم الإقاله من الشفيع غير مفهوم فضلاً عن كونه واضحاً. فتأمّل. 

ودعوى أن العقد نما وقع عن البايع والمشتري لا الشفيع قتجب أن تككون الاقالة منهما 

فقط مد فوعة بأنّ الاتحصار المذكور إنما هو فيما إذا كان ن الحق لهما فقط لا في مثل المقام, 
فتأئل. 

.1١7 يأتي في ص "11. (1) المبسوط: في الشفعة بج اص‎ )١( 

5) الجامع للشرائع: في الشفعة ص 5/؟. (5) الكافي في النقه؛ ف يالشفعة ص51 


اللا 
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والغنية' والسرائر' والشرائع ” والإارشادء والمختلف* والمسالك'» وكذلك 
«التذكرة"» بقرينة العنوان والإطلاق و«الدروس”» بقرينة الإطصلاق أنّ الشفيع 
بالخيار بين الأخذ بالثمن وبين الترك. وفي «الغسنية» الإجماع عليه. وفي 
«المسالك؟ والكفاية '' والمفاتيح ''» أنّه المشهور. وفى «الرياض"''» أنه 
الأشهر. لأنّه تصرّف في ملكه : تسزفاً سنا غلا تكن فس اي نادت 
لايقابل بشيء من الثمن فلا يستحق يستحقّ الشفيع في مقابلته شيئاً كما لو تعيّب في يد 
البائع إن المشتري يتخيّر بين الفسخ والإمضاء بجميع الثمن. 

وفي «جامع المقاصد"'» أنّ فيه نظراًء لأنّ المشتري وإن تصباف فى ملكه إل 
أن حقّ الشفيع قد تعلق به فيكون ملؤات منه محسوياً عليه كما بحسب عليه عين 
المبيع, ولا استبعاد في تضمير” المالكماميجني على ملكه إذا تعلق به حقِّ الغير 
كالرهن إذا جتى عليه الراهن. وقد سبق فلي كناب البيع وجوب الأرش على البائع 
إذا تعيب المبيع في يده فينيغي أن ن يكو هنا كذلك, وقد نبّه عليه في التذكرة؛ انتهى. 
اداه ظاهر «النافء * © وَافضل في لات قال؛ إن أصابها هدم أو غرق 


4١ غنية النزوع: في الشفعة ص 515/7 (؟) السرائر: في الشلعة ج ص‎ )١( 
شرائع الإسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص ف‎ )( 

(8) إرشاد الأذهان: | في أحكام الشئعة ج ون 

(5) مختلف الشيعة: فى الشفعة ج ة ص 586. 

(1) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 7114 

() نذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١1‏ ص 516. 

(8) الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة م *'ص 0/7" 

(؟) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعةج ٠١‏ ص 0/0 

.017 ص‎ ١ كفاية الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج‎ )٠ ١ 

.6١ مفاتيح الشرائع : فيما لو عاب المبيع قبل المطالبة بالشقعة ج لاص‎ )١١( 
ص ار‎ ١1 المسائل: في كيفية الأخذ بالشفعة ج‎ ضايرإ١؟(‎ 

4 ١رك جامع المقاصد؛ ؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج "اه‎ )١( 

10٠ المختصر النافع: في الشفعة ص‎ )١4( 


كتاب الشفعة / فيما لو تعيّب المبيع قبل مطالبة الشفعة عل 019 


وما أشبهذلك فإنكان ذلك بأمر سماوي فالشفيع بالخياربين أن يأخذ بجميع الثمن أو 
يتركء وإنكان ذلك بفعل آدمىكان لدأن يأ هذ العرصة بحصّتها من الثمن '. وظاهرء 
عد مالفرقيينكو تدقيل المطالبة أو بعدهاء ولاظهو رلهفي الأوّلبقو لده يا خذ أو يترك». 
ويرد ما في «جامع المقاصد» ومنه يعلم حال ما فى «الخلاف» أنه ان أراد 
الحن النسعاى بالنتفى عق النطاتة تسل ولكته بيكده ل يوحب لمان علق 
المشتري, فلابدٌ من دليل يقطع الأصلء وإن أراد به الملكية فممنوع: إذ لا ملك له 
قبل الطلب والأخذ, ومنه يظهر ما في «الخلاف» فى الشقِّ الثانى على أنّ هذا 
التوجيه إن تمّ شمل صورة التلف بأمر سماوي أيضاء إلا أن يقول باستننائها بما 
روأه ابن محبوب عن رجل قال: كتبت إلى الفقيه طيةٍ في رجل اشترى من رجل . 
نصف دار مشاع غير مقسوم؛ وكان,شربكه الذي هلإلنصف الآخر غائياً فلمًا قبضها 
وتحؤل عنها اتهدمت الدار وجاء سل حار فيسها وذهب بهاء فجاء شريكه 
الغائب قطلب الشفعة من هذا فاعظاه)الشفعة على أن يعظيه ماله كملاً الذى نقد فى 
ها فقالء سم عتى فيه اليناء. ناح الناء قد انهدج وذهب يه التميل: وما الذي 
يجب في ذلك؟ فوقّع لْقة: ليس له إلا الشراء والبيع الأوّل إن شاء الله تعالى '. لكن 
لذي استقرٌ عليه رأيه الضمان مطلقاً كما يأتي فلا يكون عاملاً بالخبر. والحارق 
بالمهملتين كأنّه بمعنى الشد يد, وإن كان بالخاء المعجمة كان بمعنى الخارق للعادة. 
والشيخطة ترك هذا الخبر واستدل بالخبر العامّي النبوي " الذي فيه «فشريكه 

أحق بالنمن» قال: فتبت أَنّه يألخذه بذلك الدمن, فمن قال ببعضه فقد ترك الخبر. 
ولعلّه أراد الردٌ على العامّة يما رووه؛ وإل فهذا المتن موجود فى حسنة الغنوي. ثم 
إن إطلاق الآدمي في كلام الخلاف يشمل المشتري وغيره. ولعلّه لا يقول به في 
)١(‏ الخلاف: في الشفعة ج اص /57؛ مسألة .١1‏ 


(؟) وسائل الشيعة: ب 4 من أبواب الشفعة س ١ج‏ /اا ص 817 


(؟) الخلاف: في الشفعة ج اص 184 مسألة .١‏ 
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غيره. والتنظير في «جامع المقاصد» بالمبيع الذي حدث فيه العيب بعد العقد وقبل 
الفبض تقريبيء وإلَآ ففرق تامٌ بين الشفيع والمشتري. وما سبق في كتاب البيع ' من 
وجوب الأرش على البائع ليس محل وفاق, بل هومشهور بين المتأخّرين في باب 
البيع. واللإجماع في «الخلا ف 'والمبسوط '»منقول على خلافه. والظاهر أنِّالمشهور 
خلافه أيضاً في باب الغصب ', ولم تحضرني كتابتي فيه الآن. وكيف كان. ففي 
إجماع «الغنية»فيما نحن فيه المعتضدبالشهرة المعلومة والمنقولة وعمل من لايعمل 
إلا بالقطعيّات كأبي الصلاح وأبي المكارم وأبي عبدالله مع موافقة القواعد والأصل 
المؤيّد بإطلاق مادل على لزوم الأخذ بالشفعة بالثمن وندرة المخالف غنية وبلاخغ. 
ولك أن تقول: إن قواعد ال* ةنما هي أخذ جميع المببع بجميع التمن إلا ما 
كان بدون تقصير من المثيثري ولا بُفهله#وقد اخترت في باب البيع أن الأجزاء 
تقابل بالأجزاء والأوصاظٍ لييكان الخيل_المنجبر بالشهرة. وقضية ذلك موافقة 
جامع المقاصد. لولهما عرفت وريأتي بيان المراد من المطالبة والضمان في الثالث 
من الأحوال, لكنّه يبقى شي - وهو أَندلوَ علم المشتري أنه لا ضمان عليه لهدم 
الدار المشاركة للشفيع في الطريق أو قسّمها بإذن الحاكم إذا كان الشفيع غائباً أو 
صغيراً أو لم يبق فيها حجر على حجر وأكثر فيها من الحفر بحيث لا يقدء عاقل 
على أخذها بالثمن: والشفعة إِنّما شرّعت لدفع الضرر عن الشريك وذلك منافي له. 
فيمكن حمل كلام الأصحاب على ما إذا كان جاهلاً بالشفعة, أو تقول: إِنّه لا يفعل 
ذلك ولو علم بالشفعة إذا كان عاقلاً؛ لأنّه إضرار بنفسه أيضاً إذا لم ادها 
الثائي: أن يتعيّب كذلك بغير فعله مطلقاً سواء ء كان قد طالب الشفيع أم لا بأمر 
سماوىي أم بفعل أدمي. ففي «المبسوط لوجي ما ذكر يمتو فلن هرما عرلت 


الم لوج امن 2415-25 (؟) الخلاف: في البيع جاص ٠١5‏ مسألة7/8. 
() الميسوط: في البيع م ؟ ص .١797‏ (5) راجع ص 1777 و1172؟, 


(0) المبسوط: في الشفعة ج اص ,١1١7‏ 


كناب الشفعة / فى أن أنقاض المبيع الشفيع ل 18 
والأنقاض للشفيع وإن كانت منقولة. 


مع زيادة «النافع '» أنّ الشفيع يتخيّر أيضاً بين الأخذ بالجميع أو الترك. وفي 
(الغنية '؛ اللإجماع عليه . وفي «الكفاية '» أنه المشهور. . وفى «جامع المقاصد *» 
التأقل في ذلك رساك مستنداً إلى ما تقدّم له من الاستدلال. وقال: إِنّ الذي يقتضيه 
النظر ثبوت الأرش في الصورتين. وستسمع أَنّ مراد جماعة بالضمان غيره: ولم 
يحك عنه ذلك هنا في «المسالك» وإِنّما حكاه في الصورة الأولى. ولذلك نسب 
إليه شيخنا في «الرياض “» الوفاق هنا. وينبغي أن يكون الشيخ في «الخلاف» 
مخالفاً هنا أيضاً كما يقتضيه إطلاق الأدمّ قي كلامه كما تبهنا عليه آنفاً 

حجّة الأصحاب بعد ما عرفستافيما تقد البرسل المتجبر بالعمل» وقد 
أسمعناكه أنفأء إذ العموم فيه لفوي .أ وديا دف ]إن اتصل فلا يخصّصه المورد. 
وينبغي أن يحمله جماعة علي قيدم ثلف.شىء من الأعيان لكنّه خاصٌ فيما قبل 
المطالبة؛ ويأتي الحال الثالث. ْ 


اي 0 م اللشفيع] 
كما قي «السسالكة 2 اكد أي 1" والشرائع* 


]١[‏ لخنم الاق فى الشلعة عن 0 (") غنية النزوع: في الشفعة ص 8؟؟. 
(؟) كفاية الاحكاء: في كيفية الاخذ بالشفعة ج اص كرةن. 

(4) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشنعة ج 7 ص 418. 

(0) رياض المسائل: في كيفية الأخذ بالشفعة م ١١‏ ص 7١‏ 

(1) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ب ؟١‏ ص 76 

(7) المبسوط: في الشقعة ج ؟ ص 3 

55 شرائع الاإسلام: في كيفية الاأخذ بالشفعة ج ١ص‏ 6 


ل ل ب ب بإبب-بس ع ع سج عت قتاع الكرامة رع م١‏ 


وإن كان بفعل المشترى بعد المطالبة ضمن المشتري على رأي. 


والتذكرة' والتحرير " والارشاد" والدروس؟ وجامع المقاصد* والمسالك" 
ومجمع اليرهان”» وغيرها", لأنّها جزء المبيع ولا يضر كونها منقولة الآن إذا كانت 
مثبتة وقت البيع لسبق استحقاق الشفيع لها تبعاكما تقدّم. 

قوله: «وإن كان بفعل المشتري بعد المطالبة ضمن المشتري 
على راي» هو خيرة «الكافى' والغنية"١‏ والسرائر ١"‏ والشرائع ١"‏ والنافع؟١‏ 
وجامع الشرائع ؟! والتحرير*! والإرشاد' ١‏ وشرحه» لولده"١‏ و«المختلف؟1 
والدروس؟! وجامع المقاصد ' 'ؤالمسالك ' ' والمفاتيح ''». وفي «المختلف 


753 تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج/1١ أص‎ )١ 

(؟) تحرير الأحكاء: في كيفية الع بالشمعة كا ص 4ل/اه. 

(؟و؟١)‏ إرشاد الأذهان؛ في أسيكام الشفعة جج ١‏ ص 87 

(5) الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعةج :0ص 577 

(4 و١‏ ؟) جامع المقاصد؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج "ص 1 

(7و١؟)‏ مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 610. 

(0) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج .5 ص 66 

(8) كفاية الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١‏ ص 047. 

(1) الكافى فى الفقه: فى الشفعة ص 77١‏ 

.17/8 غنية النزوع: في الشفعة ص‎ )٠١( 

5١ السرائر: في الشفعة ج 7ص‎ )١( 

() شرائع الارسللام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ا ص 1 

ا االمختصر الاقم في الشفنة عن 18 )١4(‏ الجامع للشرائع: فى الشمعة ص 1 
)١0(‏ تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 07/5. 

.11-١60 س0٠ شرح الإرشاد للنيلي: ص‎ )١1/( 

(18) مختلف الشيعة: في الشفعة ج ة ص 506. 

(15) الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة ج “اص 1/7 

(51) مفاتيح الشرائع: فيما لو عاب المبيع قبل المطالبة بالشفعة ج “اص .8١‏ 
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كتاب الشفعة / في أنّ أنقاض المبيع للشفيع 
وجامع المقاصد والرياض» أنه المشهور. وفي «المسالك والكفاية» أنه أشهر. وفي 
«الغنية» الاجماع عليه مع التقييد فبها وفى «الكافي والسرائر» بالعلم بالمطالبة. 
ولا يُفهم من «التذكرة» في ذلك شيء. 

وقد اختلفت هذه الكتب في معنى الضمان,؛ ففي «الكافي' والغنية' 
والسرائر "© أنّه يجب ردّه إلى أصله وما كان حليه. وهذا إِنّما يتٌ فيما إذا كان الهدم 
قليلذً كما نقدّم في باب الغصب ؟. وفي «الشرائع * والتحرير'» أنه يضمن الأنقاض. 
ومعناه أنه سقط ما قايلها من التمن كما في «المسالك! والكفاية*» ولعل مرادهما 
في «الشرائع والتحرير» أنّه يضمن الأرش كما فهمه في «الإيضاح *» من الشرائع 
وكما صرّح به فى «جامع المقاصد :ثم وف مُعله في «التذكرة' أ» وعليه نبّه فى 
«مجمع البرهان »١"‏ بقوله: إِنّه يضطْن التخر يب اليب وكل ما ينقص وله عوض. 
وعلى ما فهموه منالشرائع ينبغي أن يِحَمَلَ قوله في «النافع »١"‏ أخذ بحصّته من 
الشمن جمعاً وإن كان خلاف الظاهر وَالْأولىَبْقَاَ هل ظاهره. واقتصر في البقية 


17 الكافي في الفقه: في الشفعة ص‎ )١( 

(؟) غنية النزوع: في الشفعة ص 8؟؟. 

(؟) السرائر: في الشفعة جح ؟ ص .15١‏ 

(5) لم تعثر عليه في الغصب فراجعه. 

([5) شرائع الاسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص 10. 
(1) تحرير الأحكاء: في كيقية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 0/1. 
(/4 مالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 5377 
(8) كفناية الاحكام: في كيقية الاخذ بالشفعة ج ١‏ ص /01. 
(9) إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟ ص ؟١5.‏ 
)٠١(‏ جامع المقاصد: في كيفية الآخذ بالشفعة ج 1 ص 411. 
)١١(‏ تذكرة النقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 134. 
(؟1) مجمع الفائدة والبرهان: في احكام الشقعة ج 4 ص 72 
)١1(‏ المختصر النافع؛ في الشنعة ص م 
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على ذكر ضمان المشتري. وقد قال فى «جامع المقاصد '»: إِنّْ كلامهم هذا يُشعر 
بأ نّ المشتري يضمن قيمة التالف. وقال في «الرياض '» في شرح كلام النافع: وإن 
كان الهدم بفعل المشتري بعد مطالبةالشفيع بالشفعة فالمشهو رضما نالمشتري بمعنى 
أخذ الشفيع الباقى بعد التلف بحصّته من الثمن وسقوط ما قابل التالف منه. انتهى. 
وهذا يقضي بأنّه قد تلف من الشقص شيء يقابل بشيء من الثمن, والمفروض 
في كلام جماعة وكلامه في «الرياض» كما بظهر لمن لحظ آخره أنّ المسألة فيما 
إذا لم يحصل تلف شيء من العين يقابل بشيء من الثمن؛ ولعلّ اختلافهم في 
الضمان إِنّما كان لأنّ التعيّب والانهدام قد يكون بدون نلف شيء من الآلات وقد 
يكون بتلف بعضها كأن يحرة«الْمشتريرسقف البيت. ثم إِنّ الآلات تجري عند 
جماعة منهم مجرى أطرافل العبد وصعْاتهإفتكون من قببيل انشقاق الجدار 
لا بنقسّط عليها الثمن وعند جمآعة انها يتقسّط عليها الثمن كأحد العبدين؛ فتأمّل. 
وقد نسب جماعة كالمتطقق الثاني" والتتقيد الثاني ؟ الخلاف في المسألة إلى 
ظاهر كلام الشيخ: وقيّده الثاني بالمبسوط. وفي «المفاتيح *© إليه 9 البثٌّ. وقال 
في «الشرائع أ»: قيل لا يضمن: لأنّه لا يملك بنفس المطالبة بل بالأخذ. ونسب في 
«الإيضاح "2 الخلاف إليه في الخلاف. والموجود في «المبسوط* إذا اشترى 
شفصاً فوجب للشفيع فيه الشفعة فأصابه تقض (نقص -خ ل) أو هدم قبل أن يأخذ 
١(‏ و؟) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1ص 000 
(؟) رياض المسائل: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص 7١‏ 


(؛) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ ؛ بالشفعة ج ١١‏ ص 1757 

(0) مفاتيح الشرائع : فيما لو عاب المبيع قبل المطالبة بالشفعة ج ”اص .8١‏ 
(6) شرائع الارسللام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص .15١‏ 

(0) إيضاح الفوائد: ؛ في كيفية الأخدذ بالشفعة ج عن “537 

(8) المبسوط: في الشفعة ج "اص .1١5‏ 


كتاب الشفعة / في أن أنقاض المبيع للشفيع ببس سس  -‏ 9# 
الشفيع بالشفعة فهو بالخيار بين أن يأخذه ناقصاً بكلّ الئمن أو يدع سواء في ذلك 
كان هدمها المشتري أو غيره أو انهدم من غير فعل أحدء وكذلك إن احترق بعضها 
أو كانت أرضاً فغرق بعضها فللشفيع أن يأخذ ما يبقى بجميع الثمن أو يدع أنه إن 
هلك بأمر سماوي فما فرّط فيه. وإن هدمه هو فإنّما هدم ملك نفسه. وإذا أخذه 
بالشفعة أذ ما اتصل به وما انفصل عنه من آلاته, لأنّه جميع المبيع. وقيل: إِنْه 
بالخيار بين أن يأخذ الموجود بما يخصّه من الثمن أو يدع. والّذي يقوى في نفسي 
أنّها إذا انهدمت وكانت آلاتها باقية فإنّه يأخذها وآلاتها بجميع الثمن أو يتركها. 
وإن كان قد استعمل آلاتها المشتري أخل:العرصة بالقيمة, وإن احترقت أخذ 
العرصة بجميع الثمن أو بترك. فالْذئن استقرٌ عليةبرأيه أنه حيث تتلف الآلات 
باستعمال المشتري أخذ العرصة بِحِصّتها من الثمن» وإن لم يكن بفعله أخذ بالجميع 
أو يتركء وحيث تبقى الآلات:يأخذيجميع الثمن أو يتوك سواء كان ذلك بأمرٍ 
سماوي أو من المشتري أو غيره. وبهذا التفصيّل أفتى فى «جامع الشرائع '» وهو 
من أتباعه دائما إل ما قل 

وقضية كلام «المبسوط» أَنّ ذلك كله إذا لم يأخذ الشفيع بالشفعة لمكان التقييد 
بذلك في أُوّل كلامه. وقضيّته في بعض مفاهيم الشرط أنه إن أخذ بالشفعة ضمن 
المشتري بقرينة القيد. ومعنى عدء أخذه بالشفعة أَنّه ما تعرّض لها لعدم علمه أو 
اغيره لا أنه قال إِنّى مطالب وأريد بعد لحظة أو ساعة مثلاً أن أشفع. لذ ذلك 
يسقطها عنده لمنافاته الفوريةء ومذهبه في كتبه الثلاثة أنْها على الفورء فالقول 
الذي حكاه المحمّق في الشرائع ودليله ليس للشيخ في كتابيه. وقد تبعه الجماعة 
ولعلّهم إِنّما لحظوا أُوّل كلامه وقالوا: إِنّ قوله «قيل: أن يأخذ بالشفعة» ... إلى آخره 


,71/5 الجامع للشرائع: في الشفعة ص‎ )١( 
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يشمل ما إذا كان قبل المطالبة وبعدها. فالحاصل: أن الشيخ في «المبسوط» ليس 
يعافا كوي 0 فى والتعطت وهات النقاسدا والساتف داقر 
في المبسوط «أخذ العرصةبالقيمة» يحتمل أخذها بجميع القيمة وبحصّتها من الثمن 
بعد مقابلتها بقوله: وإن احترقت اخذ العرصة بجميع الثمنء بل يتعيّن الثاني بقرينة 
المقابلة والتفصيلء فلا أقلّ من أن يسكتوا عن الشيخ ولا ينسبوا إليه في المسألة 
وفاقاً ولاخلافاً والعبرة بآخركلامه, وكلامه الأخير نصٌّ في نلف ثميءمن الشقص 
يقابل بشيء من الثمنء وهو خلاف المفروض في كلام هؤّلاء وإن لحظوا آخره 
والقيد في أُوّله كان موافقاً عملاًّبإطلاق المفهوم. وألّذي أوقع مَن تأخّر عن المختلف 
قبا تسر ]ان بررط ا بك لكيوي 1ن الى رسك بابد وال خلى وكيد 
وأا «الخلاف» فالظاهر من إطلاق كلامه فيما نحن فيه عدم الخلاف, قال ؟ 
كما سمعت: وإن كان بفعل أد مي كان لة أن يأخذ العرصة بحصّتها من الثمن فيكون 
كلامه هذا ككلامه فيث لامك في لذ !ة:قال+اوان كان بفعل المشتري أخذ بحصّته 
من التمن. فكان الضمان في الجملة محل وفاق وانحصر الخلاف أو الميل إليه في 
شيخنا صاحب «الرياض» كما ستسمع كلامه. 
وكيف كان. فالحجّة للأصحاب أن الشفيع استحقّ المبيع بالمطالبة ‏ أعني 
الأخذ بالشفعة ودخل في ملكهء فإذا اتتقض بفعل المشتري ضمنه. ووجّهه في 
«جامع المقاصدأ» 5 جباعة ناه الشفيع استحقّ بالمطالبة أخذ المبيع كاملاً 
وتعلّق حدّه به. فإذا انتقض بفعل المشترى ضمنه, ولم أجد أحداً استدل به قبله 
)١(‏ مختلف الشيعة: في الشفعة ج من 0 
(؟ و1) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ”ص 15١‏ و4!4. 
(1) مسألك الافهام: في كيفية الاخد بالشفعة ج ١١‏ ص 55١‏ 
(؛) الخلاف: في الشفعة ج اص 118 مسألة ,1٠‏ ونقدّم في ص 6لا هامش 4. 
(0) المختصر النافع: في الشفعة ص .15١‏ 


كناب الشفعة / في أن أنقاض المبيع للشفيع ب ا-سسس 0188 
وهو غير جيّد, إذ المراد بالمطالبة في الباب عند من يقول بالفورية الأخذ بالشفعة 
كما نبّه عليه في «المبسوط» وكما أرادوا ذلك من هذه الكلمة فيما تقدّم كما تقدام 
وبأتيء بل قال المحقّق الثاني والشهيد الثاني فيما سلف: إِنّ لو اشتغل بالمطالبة عن 
الأحْد بطلت شنحه. فما حكياء وغيرهما عن ظاهر المبسوط أو عن الخلاف م 
أنه لاضمان لأنْ الشفيع لا يملك بالمطالبة بل بالأخذ فيكون المشتري قد تصراف 
فى ملكه تصرّفاً صحيحاً وهمٌ في وهم, لأنّك قد علمت أنّ ظاهره في الكتابين 
الضمان في الْأُوّل بالمفهوم مع ملاحظة آخر كلامه والّذي قوّي في نفسه. وفي 
الثانى بالاطلاق, وأنّه لم يذكر فيهما المطالية بل هى عنده بالمعنى الذي أرادوه 
تخل بالفورية كما عرفت. 

وصاحب «الرياض '» بعد أن |نقل حكاية ذلك عن الشيخ وأنّ الأصل يوافقه 
لأنْه يقضي بالمصير إلى التملّات بالأخذ لا بالمطالبة قال: وهو في غاية القوّة سيّما 
بعد اعتضاده بإطلاق مادل على استحقاق الشفعة بتمام الثمن. ونحن نقول: إِنّه على 
ما فهمه منه في غاية الضعف لما عرفته من أَنّ المراد بالمطالبة الأخذ بالشفعة وقوّة 
دليله وانطباقه عليه, مع أن لا وجه لأخذه التمن كلّه في مقابلة ما بذل فيه بعضه مع 
استعمال المشترى له وانتفاعه به وهو في ملك الشفيع, إن هو إلا ظلم وضرر 
وخروج عن مقتضى قواعد الشفعة, إذ هي أخذ جميع المبيع بجميع الثمن مع عدم 
الإضرار, إلا إذا قلنا إنّ التالف لا قسط له من الثمن» وهو خلاف المفروض في 
كلامه حرسه الله تعالى. ومسألتنا هذه هي الثالث من الأحوال. 

وليعلم أن كلام الأصحاب في هذه المسائل غير محرّر على ما يظهر, لأنهم إن 
أرادوا بالمطالبة فى هذه المسائل معناها الحقيقي لم ينضح ضمان المشتري في 


(1) رياض المسائل: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 151١‏ 


5 


مفتاح الكرامة /ج 0 


ما لو تلف بعض المبيع فالأقرب أنه يأخذه بحصّته من الثمن 
وإن لم يكن بفعل المشتري. 


الحال الثالث؛ لأنّ المفروض أنه لم يتلف منه شيء وأنّ المطالبة لم تؤّثّر ملكاً 
فحاله كحاله قبل المطالبة, وإن كان المراد بها الأخذ والتملّك اتّجه الحال الثالك 
وأشكل الحال الثاني, لأنّه بعد صار ملكاً للشفيع وقد تعيب المبيع أمر بعادي آم 
غير كيف يتسلّط الشفيع على التخيير بين الترك والأخذ بالجميع؟ وأنّه يحتاج إلى 
دليل قويٌ, والمرسل ظاهر في التلفٍ وكأنّه صريح فيما قبل الأخذ, فليلحظ. 
أقصى ما يمكن أن يقال: إِنّ الهظيم لتأأيتكضد فأشبه المبيع, فليتأمّل جيّداً. وستعرف 
حال ما إذا تلف قبل المطاللة أو بعدها. 

قوله: «أمّا لو.تلف بعض المبيع فالأقرب أنه يأخذه بحصّته من 
الثمن وإن لم يكن بِفْعَلَ المشستري# كما في «التذكرة' والدروس' وجامع 
المقاصد" والمسالك ؛ والمفاتيح “»وظاهر«الإيضاح"». وفي «الكفاية "2 أَنّهِ أشهر. 

والمخالف الشيخ في كتبه الثلاثة, ما «الخلاف والمبسوط» فقد سمعت ما 
فصّله فيهما وأنَّ في كل منهما تفصيلاً غير الآخر والمصنّف في المختلف إن كا 
موافقاً المبسوط في جميع ما قال على ما هو الظاهر منه كان مخالفا وقد عرفت 


)١(‏ نذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 14؟. 

(؟) الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة ج لاعن يفن 

(؟) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7ص .4٠١‏ 

(5) مسالك الأفهام: في كيفية الاأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص 571 

(0) مفاتيح الشرائع: فبما لو عاب المبيع قبل المطالبة بالشفعة ج اص الى 
(1) إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟ ص ؟١؟,‏ 

() كفايه الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١‏ ص 0148. 


كناب الشفعة / فى أن أنقاض المبيع الشفيع -#+ل+/419 
أنه لم يحكه على وجهه وأنّه لا معنى لاحتماله في قوله «أخذ العرصة بالقيمة» 
الوجهين. وقد عرفت أن صاحب «جامعالشرائع» وافق المبسوط. وأمّا «النهاية '» 
فقد قال فيها: فإن كان المبيع قد هلك بآفةٍ من جهة الله أو جهةٍ من غسير جهة 
المشتري أو هلك بعضه بشيءٍ من ذلك لم يكن له أن ينقص من الثمن بمقدار ما 
هلك من المبيع ولزمه توفية التمن على الكمال. 

وقال في «التحرير '4: ولو تلف بعضه كانهدام المبيع أو تعيّبه فإن كان بغير فعل 
المشتري أو بفعله قبل المطالبة تخيّر الشفيع بين الأخذ بكلّ التمن وبين الترك 
لابحصّة الموجود من الثمنء وإن كان بفعل والمشترى بعد المطالبة ضمن المشترى 
النتقضء ويحتمل ضمانه إذا فعل ذلاكة قبل اَلْمَطأَلبَةٍ وكذا إن كان بفعل آدمى غير 
المشترى؛ لأنّه يرجع بدله إلى المدلتري فلا يتضب ر)انتهى. وقضيته أنه إن كان بأمر 
سماوى لا يضمنء. وقد عمّمالتلف بحبث يشمل الانهدام والتعتب وتلف بعض 
الأعيان؛ أو أجمله وفصّل بما قبل المطالبة وبَعَدَهاء واقتضى كلامه الفرق بين 
السماوي وغيره: بل قد يقال ': إن الخلاف والتفصيل بما قبل المطالبة وبعدها قد 
بظهر من النافع بل والشرائع بل وغيرهما عند إمعان النظر في كلامهمء لكن قال في 
«جامع المقاصد “» لم يفرّق أحد هناء وهو فيما إذا كان التالف بعض العين بين كونه 
قبل المطالبة وبعدها وظاهر أن هذا الفرق في الأولى غير واضح انتهىء فتأمّل. 
ولعلّه لم يلحظ كلام التحرير أو يتأوّله. وكذلك ما يحتمل أن يكون مثله, فتأمّل. 

وكيف كان, فالدليل على مختار الكتاب وما وافقه فيمأ نحن قيه. وهو ما إذا 
)١(‏ النهاية: الشفعة باب الشفعة وأحكامها ص 151. 


(] لم نعثر على قائله. 
ع جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1ص 7١‏ 


14 مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


تلف بعض العرصة بسيل ونحوه أو احترق سقف البيت أو حرقه على القول بأنٌ 
الأبية كأحد العيدين المبيعين أن إيجاب الثمن كاملا في مقابلة بعض المبيع 
يستدعي دفع أحد العوضين لا في مقابلة العوض, وذلك أكل مال بالباطل. ونحن 
تقول: إن كان التلف المذكور بفعل المشتري بعد أخذ الشفيع بالشفعة فلا ريب في 
الضمانء وما عدا ذلك فقضية ما تقدّم لنا غير مبّة أن قواعد الشفعة تقضي بأخذ 
جميع المبيع بجميع الثمن وأنّ الأجزاء تقابل بالأجزاء والأوصاف أن توافق 
الكتاب إل فيما إذا لم يكن التلف بفعل المشتري ولا بتقصيره لمكان المرسل 
وغيره: فلا يصمح على المختار الايبقدلال على عدم الضمان بإطلاق مادلٌ على 
استحقاق الشفعة بتمام الثم ن«بأنّه يدفقة مي بعض الصوّر إطلاق الخبر المعتبر 
المرسل المتقلام ولم يقم إجماعةفي المقا.كما قام في مسألة الاستهدام أم بفعل 
المشتري قبل المطالبة حت “نو هه بذ لك كما تقدم. 

وليعلم 93 كلام الأصحاب هنا أيضا غير محرارء لأنهم حكموا بعدم ضمان 
المشتري في الحال الأول والثاني بناءً على أن الفائت من المبيع لا يقابل بشيءٍ من 
النمن؛ وهو مبنئٌ على أنّ العقد لا يوجب ضمان الأجزاء أو الصفات لعدم مقابلتها 
بالثمن وإِنّما المقايل به هو الجملة, وهو اختيار لأحد القولين في المسألة. والقول 
الآخر أن" العقد أوجب ضمان الأجزاء والصفات وأنّ السمن يقابل بها. وعلى 
القولين وقع الخلاف في لزوم الأرش وعدمه إذا اختار المشتري الامساك فيما إذا 
تعيّب المبيع بعد العقد وقبل القبضء وفيما إِذا تحداد فيه عيب من غير جهة 
المشتري في زمن خياره. وفيما إذا تعيّب المبيع في يد المشتري من الغاصب 
جاهلاً فرجع عليه به المالك فإنْه يرجع به 00 الغاصب إن كانت الجملة مضمونة 
فقط, وإن كانت الأجزاء والصفات مضمونة بالعقد لا يرجع إلى غير ذلك. وبتوا 


كتاب الشفعة / فيما لو بنى المشتري أو غرس فى المبيع طلست 088 
ولو بنى المشتري أو غرس بأن كان الشفيع غائياً أو صغيراً أو 
طلب من الحاكم القسمة فللمشتري قلع غرسه وبنائه. 


عله غنا أنضًا مبالة عدم وجوب طم الحفر كما يأتي بعد مسألتنا بلا فاصلة. 
وكلامهم في مسالتنا بضمان المشتري ما إذا تلف بعض المبيع مبنيّ عسلى أن 
الأحوداء تقابل بالأيد اء. فكانت هذه المسائل مختلفة في المبنى من دون تقادم 
عهد. ولم يقع ذلك لواحد بل لجماعة كما عرفت وستعرف. 

وعساك تقول: كيف اختلفوا في أنّ الأجزاء والصفات مضمونة أو غسير 
مضمونة واتفقوا في باب العيب على أ نُهمنايمهاً مضمونتان؟ قلت: سبب هذا الاتفاق 
جهل المشتري بالعيب السابق علق العقد, وه وإِنْما اشترى على الأصل والغالب 
وهو السلامة, فإن كان البائع عالماكان مغرورليضاً فأتبت له الشارع لمكان 
جهله الردّ إن لم يتصرف والأرّش إتي تصدف, والمسائل التي اختلقوا فيها حدث 
العبب فيها بعد العقد. 


[فيما لو بنى المشتري أو غرس في المبيع] 
قوله: «ولو بنى المشتري او غرس بان كان الشفيع غائبا أو 
صغيرا او طلب من الحاكم القسمة فللمشتري قلع غرسه وبنائه» كما 
فى «المبسوط '» وغيره ' بلا خلاف أجده. ووجهه ظاهر, لأنه ملكه فله أن يفعل 
فيه ما يشاء. ومن صور التسلط غير ما ذكره المصيّف هنا وف التذكرة ' من كذبه 
)١(‏ المبسوط: في الشفعة ج لاص .١١8‏ 


(؟) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ”ص ١5غ.‏ 
(*) تذكرة الفقهاء؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 513. 


للللدلدللتللس هفتح الكرامة /ج ١8‏ 


وليس عليه طمٌ الحفرء ويحتمل وجوبه. لأنّه نققص دخل على ملك 


في الأخبار فعقا أو في الاتّهاب فظهر البيع أو قاسمه وكيله وخفى عنه وجه الحظ 
الألغذ:الففتة نجي التوكل فظي له ادها اذاكاخ الملف معفرها مكبونا 
وقد اشتركا في النهر أو الطريق. 


[حكم طم الحفر في المبيع ] 

قوله: «وليس عليه طم الحفر» كما في «المبسوط' والثرائع' 
والتحرير " والإرشاد والتذكؤة ‏ ف ىأل كلامه. لأنّه لا يضمن العيب الّذي فعله 
قبل الطلب, لأنّه إِنّما تصراف فى ملكه وما حدث فإثما حدث فيه مما لا يقابل 
بالثمن وإِنّما يقابل المن سهام الْآَرْضٌ من نصف وثلث وربع وهكذا, على أن في 
القلع مصلحة الشفيع, لأ فيه مفربَع الكلققلكدلة. وهذا ما أشرنا إليه آنفاً 

قو له: «#ويحتمل و ححو بك ل ذف نقصسص دخل على ملك الشفيع 
لتخليص ملكه» هو خيرة ابي عليٌ '؛ وهو قويٌ متين إن لم يقم إجماع على 
خلافه والظاهر عدمه. وقد مال إليه أو قال به في «مجمع البرهان "» واستظهر أيضاً 
أنه يجب الأرش على المشتري لو حصل في الأرض تقص بالقلع سواء طالبه 
الشفيع بالقلع أو كان الطالب له المشتريء لما ذكر ولأ الشفعة إِنّما شرّعت لدفع 


.1+٠١ شرائع الاسلام:في كيفية| لأهذ بالشفعةس اص‎ 1 .١18 المبسوطبفي الشنعةج اص‎ )١( 
.01/8 تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة بج غ ص‎ )1( 

(؟) ارشاد الأذهان: في أحكام الشنعة ج ١‏ ص 781 

(8) تذكره الفقهاء: في كيفية الاخد بالشفعة ج اع 113 

(1) حكى عنه العلامة في المختلف: ج هص 7307 

(/) مجمع النائدة والبرهان: في احكام الشفعة ح 4 ص 5و0 


كتاب الشفعة / حكم طم الحفر في المبيع - 089 
الضرر عن الشفيع. وتجويز أمثال ذلك منافي له, إذ له حينئزٍ أن يكثر من البسناء 
والغرس بحيث يستلزم قلع ذلك إن تكثر الحفر ويعظم الضرر الذي لا يقدم عليه 
عاقل؛ ثم قال: نعم لا يبعد عدم ذلك مع جهله بالشفعة. ثم أمر بالتأمّل؛ لأَنّ وجدانه 
لا يغنى من جوع نفسه فكيف يغلى من جوع غيره؟ 

قلت: قد تقدّم لنا نحو ذلك وقلنا: إِنَّ المشتري لا يكثر من ذلك إذا كان عاقلاً 
لكن يِوَيّده أنه قد حكى في «التذكرة '» عن أبي حنيفة والثوري أنه إن لم يقلع 
المشتري أنّه يجبره الشفيع على قلعه ولا يعطيه أرش ما نقص بالقلع» وقد نفى عنه 
البأس في «التذكرة» وقضيّته أن يكون عليه طم الحفر وأرش نقص الأرض وأ 
لاشيء له على الشفيع وإن انكسر بالقلغ'وتخويج عن الاتتفاع به بشرط عدم التعدي 
والتفريط كما إذا ظهرت الأر ض|مستحقة. 

وحكى في «جامع المقاصد ' وَالْصَتتَالك © عن المختلف أنه فصّل بأنّه إن كان 
القلع لطلب الشفيع لم يجب الطمَ أن لي القلعَتتضتطن”الاذن في الحفر وليس هو 
كالغاصب. لأنّه غير عادٍ يفعله؛ وإن كان القلع من المشتري ابتداءً وجب, لأنٌ 
التقص قد حدث في ملك غيره بفعله لمصلحته من غير إذن من الغير فيجب 
إصلاحه وقوّياه. بل قال في الأول إِنّه صرّح به في «التذكرة» وقد سمعت ما في 
«التذكرة» والموجود في «المختلف “» ما نصّه؛ والمختار أن نقول: إن اختار 
المشترىي القلع كان له ذلك وعليه أرش ما نقص من الأرض بذلك وطم الحفرء لا نه 
بطلب تخليص ملكه مسن ملك غيره. قوله «إِنّه تصّف في ملكه» قلنا: إن 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص ./ا؟. 
(؟) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7 ص 177. 


(؟) مسالك الأفهام: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 718 
ع مختلف الشيعة: في الشفعة ج #عصى 81 


دسل لل همف تأح الكرامة اج ١4‏ 


ما نقص الأرض الحاصل بالغراس (الغرس -خ ل) واليناء فإنّه غير 
مضمونءلأ نهل يصادف ملك الشفيع. ويأخذالشفيع بكلالثمن أو يترك. 


ممنوع بل تصرّف بالقلع فى ملك الشفيع فكان عليه أرشه. نعم تتصرّفه بالغرس 
صادف ملكه فلم يكن عليه غرم من أجرة وغيرها. ولو اختار الشفيع القلع 
فالأقرب عدم وجوب الأرش أي أرش الغرس عليه لأنّ التفريط حصل من 
المشتري حيث غرس في أرض منزلزئة الملك ولأنّه غرس في حقٌ غيره بغير إِذْنِه 
فأشبه ما لو بانت الأرض مستحقّة. وقولهطهُةٍ «لا ضرر ولا ضرار» مشترك بين 
الشفيع والمشتري فلا يختصٌ به أ)حدهماء انتهى. ولم يتعرّض فيما إذا اختار الشفيع 
القلع لطم الحفر بنفي ولا إثنات, فَكَلامّعَا محتمل: بل قد يظهر مه أن له إلزام 
المشتري بطمٌ الحفر, فتديّر. ولا ترجيحأفي «الإيضاح ' والدروس "» وقد تقدّم في 
مثله في العارية ' ويأتى في.مثله َي الإجارة ما له نفمٌ تام في المقام: وقد أسبعنا 
الكلام في البابين. ْ 


[خكم النقص الواقع بالبناء أو الغراس] 
قوله: «أمّا نقص الأرض الحاصل بالغراس:والبناء فإنّه غير 
مضمون. لأنّه لم يصادف ملك الشفيع, ويأخذ الشفيع بكلّ الثمن أو 


يترك» كما في «جامع المقاصد ؟ والمسائك ؟» فرق قضية كادام اليخجلف» وقسد 


.5١5 إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟ ص‎ )١( 
5/8 (؟) الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة ج اص‎ 
.5 ١8-5358 في العارية ص‎ ١7 تقدّم في ج‎ )( 

() جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج "ص ؟47. 
(8) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 78 


كتتاب الشفعة / حكه النقص الواقع بالياء أو الغراس 0-١‏ 


بده آننا. وقال في «التحرير '»: ليس عليه أرش النقص,؛ وهو يحتمل أرش نقص 
الأرض بالغراس ويحتمل بالقلع. وفي «المسالك '» أن فيه قولين وأنّ هذا أشهرء 
فلعلّه أذ الأشهرية من إطلاقاتهم, وأمّا القول الآخر فلم نجده. ولعله أخذه من 
«الخلاف» فى مسألة التعيّب والاستهداء, لِأَنّ حجّتهم على ما نحن فيه أن هذا 
الناقص نل قسط من الثمنء فلا يضمنه المشتري كالنقص بالاستهدام وأنه 
تصاف فى ملك نفسه فلا يتعقّبه ضمان. نعم لو كان ذلك بعد المطالبة اتجه القول 
با ل ا فى مسألة الاستهدام والتعيّب. ويلزم على مختارنا الضمان, إذ 
الاجماع يخرج عنه كمأ في مسألة الاستهدام والواجب عليه في «جامع المقاصد» 
النظر فى ذلك كما نظر فيه هنالك. 

وأمًا نقص الأرض الحاصل بالقلع فَالشيمفي «المبسوط *» على عدم ضمان 
الأرش. ونسبه فى «جامع المقاصد©» إليه وإلى_جماعة. وفي «المسالك”» إلى 
ظاهر الشرائع وقال: وبه صَدِحْالأكثر, ول نحد معبرّحاً به غير الشيخ في 
«المبسوط» بعد فضل التتّع. نعم قد يظهر ذلك من إطلاق قولهم: إن الشفيع يملك 
إجبار المشتري على القلع بعد بذل الأرش, حيث لم يتعرّضوا لأرش نقص 
الأرض بالقلع, فتأمّل, أو لأنّه كنقصها بالغرس. ويشهد لذلك أنّه اقتصر في 
«الدروس'» فى حكاية ذلك على الشيخ. وعبارة التحرير محتملة كما عرفت», 
وقلع ناآ لمات ومن ورت الأرش إن كان ذلك باختيار المشترى. 
وهو خيرة«جامع المقاصد"» وقد سمعت ما في «التذكرة» عن أي حنيفة وما يَلْر مه 


.01/8 تحرير الأحكام؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص‎ )١( 
58 (؟ون)مسالف الافهام: في كيفية الااخذ بالشفعة ج ؟اصى‎ 

(؟) المبسوط: في الشفعة ج ”اص .١1١8‏ 

(4و/) جامع المقاصد: في كيفية الاخذ بالشفعة ج 5 ص 459 و١115‏ 
(1) الدروس الشرعية؛ في التمليك بالشفعة ج اص ؟/ا5. 


“ال ل ل ييح يفف حم الكرامة /ج 514 


ولو امتنع المشتري من الإزالة تخيّر الشفيع بين قلعه مع دفع 
الأرش على إشكال: 


وما فى «مجمعالبرهان»وهو الأقو ى لماعرفت غيرمرّة, ولاترجيح في «الدروس». 

قوله: «إولو امتنع المشتري من الإزالة تخيّر الشفيع بين قلعه مع 
دفع بش على إشكال» قال في «الإيضاح '»: الإشكال هنا في موضعين, 
الأوّل: في القلع, وينشاً من أنّ حقّ الشفيع أسبق من بئائه فصار كالاستحقاق 
بالغصب, ومن أَنّ المشتري تام الملك قبل أخذ الشقص ولهذا ملك النماء؛ ومّن بنى 
فى ملكه لم يتعدٌ كالذي لا شفعة عليه وجواز انتزاعه من يده ليس موجياً لتعديه 
ونقض بنائه, وإلا لثبت في العوهوب ]اق ارس أو بنى ورجع الواهب, ومراده 2 
يبقيهما إجماعاً على القول بالجواز, ولأ الشفعة موضوعة لإزالة الضرر فلا يزال 
بالضرر, انتهى. وحاصل :أن الشفيع لا يملك قلعه. وهو الذي حكاه الشهيد عن 
الشيخ كما ستسمع في آخ رألمسألة وقال: إِنّه يجاب إلى التملّك بالقيمة. الثاني: في 
وجوب الأرش مع القلع. وينشاً من أنه نقص دخل على ملك المشتري لمصلحة 
الشفيع. وإلى هذا ذهب الشيخ في المبسوط ومن أنّ التفريط حصل من المشتري 
حيث غرس في أرض متزلزلة الملك. واختاره فى المختلف, أنتهى. 

وقال في «جامع المقاصد؟»: الظاهر أَنّه لا إشكال في القلم. وحكي عن ولد 
المصنّف الاستشكال فيه. وقال: الظاهر أنه وهيٌ, إذ لا يتصوّر وجوب إبقاء شغل 
ملك الشفيع بملك المشتري على الدوام بعد انقطاع حقّه من الشقص إل أن يتخيّل 
وجوب قبول الأجرة على الشفيع أو وجوب دفع القيمة عليه وإن لم يرض, 


.5١1 إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟صض‎ )١( 
,157 (؟) جامع المقاصد: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج “حي‎ 


كتاب الشفعة / حك النقص الواقع بالبتاء أو العرانس سس اس 0# 
وبطلان هذا أظهر من أن يحتاج إلى بيان» انتهى 

بو سب يا 00000 
لا مائع من وجوب ا الأجرة كما في المهب إذا غرس وبنى ورجع لواهب. 
ولعلّ نظره في «الايضاح '» في الابقاء بالأجرة إلى ما في «الخلاف " والمبسوط" 
والغنية ؟ والسرائر* والتذكرة'» من أَنّه له إجباره على القلع إذا رد عليه ما نقتص. 
لأنّه حينئذ لا خلاف فى أنه له مطالبته بالقلع: وإن لم يرد لم يكن له ذلك كما في 
«المبسوط"” والتذكرة*» وليس على وجوب القلع حينئذٍ دليل كما في الثلاثة 
الأخر. وقضيّنه أنه إن لم يرد لم يكن ل« القلٌ؛بوهو قضية مفهوم عبارات المتأخّرين : 
كما ستسمع. ولابدٌ من أن يقول شؤلاء جميعا إِنم يجب حيئزٍ على الشفيع إيقاوه 
بالأّجرة؛ إذ من البعيد جذا أن يبلت جيه إبتاؤه مجّاناً إلا أن تقول إِنّ 
تخبيبر هم الشقيع بين الأمو و إزإلتية ليقي عذة لزج #وللزبقاء من دون أجرة وإلا 
لدذكروا اانا 

ولعلّ الوجه فى ذلك أنّه على القول بأنٌ الشفيع يجب عليه أرش النقص بالقلع 
أنه يلزم أنّه لا يملك طلب الأجرة على الابقاء. لأنّ القلع لا يسوخ إلا مع ضمان 
الأرش. فما دام لا يبذله فالابقاء واجب عليه وقد تمنع الملازمة؛ وفي إلزامهما 
على الابقا بالأجرة حيث يحصل الامتناع عن للا نوو الثلاثة جمع ب بين الحقين. 
)١(‏ إيشام الفوائد في كيفية الأخذ بالشفعة ج ٠‏ ص .11١6‏ 
(؟)الخائف: : في الشفعة ج '؟ ص مسألة 14. 
(؟ ولا) الميبسوط : في الشفعة م اص .1١8‏ 
(4) غنية النزوع: في الشفعة ص 9؟؟. 


(6) السرائر: في الشفعة ج ١‏ ص .55١‏ 
١(‏ و8) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة م ١١‏ ص .5!/١‏ 
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مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 


وفي قول المصنّف فيما سيآتي «أو يقوّم الغرس مستحمّاً للترك بأجرة» يرشد إلى 
ذلك, بل قد نقول: إن يقدّم على بعض الثلاثة كما يأتي في الزرح. فليتأمل, إذ لملّك 
تقول: إِنّه ليس في ذلك كله شهادة على ما يدّعيه في «الايضاح» فتدبّر. 

وق ٠‏ في الوجه الثاني من وجهي الإشكال الأوّل إلى ما حكاه قولاً في 
«التذكرة» من ١!‏ عليه أن يبقيه فى الأرض ياجرة: ومعتاء أن لايجوز له إجباره 
على القلع بأرش ولابدونه, ثمّ إن يجاب قبول الأجرة أو دفع القيمة كما فى الشق 
الثاني على الشفيع وإن لم يرض ليس بأعظم من إيجاب قبول القيمة على 
المشتري وإن لم يرض كما يأتي من نسبته إلى الأكثرء على أنه نما يقول بالابقاء 
مع الأجرة؛ فنسبة فخر الاسلام والمحققين إلى الوهم كما ترى. 

وكيف كان فمّا اختبر فيه أن افع يملك إجبار المشتري على القلع إذا بذل 
أرش نقص نقص الغرس إذا امتنغ المشتري أبن القلع «الخلاف والسبسوط والغنية 
والسرائر» كما عرفت و«التتزاشع.!' وإججامع الشرائم " والتحرير ؟ والارشاد؛ 
والتذكرة *» في أوّل كل روم الوروس جام لليقاصد" والمسالك*». وقد يظهر 
ذلك من كلام أبي علي ', وفي الأخير أنه أتمهر. ونفاه أي الأرش 8 
«المختلف» كما عرفت, ونفى عنه البأس في «التذكرة»: كما سمعت وقال في 
التحرر و" الو قدليه كاووجها ولد سبسك نا فى ضح الرفان' 6 


.51١ شرائع اللإسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج "اص‎ )١( 

ف الجامع للشرائع: في الشفعة ص 19/4. 

(؟) تحرير الأحكام: ؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص 8/ا0. 

(!إرشاد الأذهان: ؛ في احكام الشفعة ج دص ارا 

(6) نذكرة الفقهاء: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص 77٠١‏ 

(5) الدروس الشرعية: ؛ في التمليك بالشفعة ج ؟ا ص لفقا 

لوك جامع المقاصد: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص 17 

(8) مسالك ك الأفهام: :في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١ص‏ 514 (1) راجعالمختلف:ج ناص 67 ؟. 
)٠ ١‏ تحر يرالأحكام: ؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج ع ص رلاة )١١(‏ نقلام في ص 199. 


كتاب الشفعة / حكم التقص الواقع بالبثاء أو الغراس سس هلاه 


وبين بذل قيمة البناء والغرس إن رضي المشتري ‏ ومع عدمه نظر - 


ولاترجيح في «الإيضاح '» وخيرة «المختلف»أشبه بأصولالمذهب لأنّ 
المشتري فد أقدمعلى الغرس والبناء وأخفى ذلك عن الشفيع مع علمه باستحقاقه 
ققد أقدم على طران نه وما يذه ألمق: ولا وجه للتنظير بالمستعير كما صنع 
جماعة فإنه مابنى ولا غرس إِلَآا بإذن المعير, فتأمّل جيّداًء على أنه قد استشكل 
فيه هناك المصئّف وولده والشهيد كما تقدّم. ثم إِنَّ هذا القول أن القلع بلا أرثى - 
قول قد يم حكأه يحيى بن سعيد في «الجامع '». 
قوله: «وبين بذل قيمة البناء والغرسٌ/إن رضي المشتري» كما في 
«التبحر ير" والشرائع ؟ والتذكرة *» ؤلا.بحث فى ذُللئا كما في «جامع المقاصد؟». 
قوله: «ومع عدمه نظر» بريد أنه مع عدم رضا المشتري بالقيمة فهل 
يملك أخذه بالقيمة ويجب على المشتري قُبولها؟ فيه نظرء ينشأ من أَنّها معاوضة 
فتفتقر إلى رضا المتعاوضين, ومن أَنّ ذلك أقرب إلى مصلحة كل منهما, لأَنّ فيه 
جمعاً بين الحقّين ودفعاً للضرر العظيماللازم لكل متهما بقلع البناء والغرس. والأَوّل 
أصمحٌ كما في «الإيضاح"» وأقوى كما في «جامع المقاصد* والمسالك؟» وهو 
قضية كلام «الشرائع ١"‏ والتذكرة ١١‏ والتحرير؟١»‏ حيث لم يذكرا إلا بذل القيمة مع 
١(‏ و/) إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة م ؟ ص .5١0‏ 
(؟) الجامع للشرائع: فى الشفعة ص 1ل/ا؟. 
(10و؟7١)‏ تحرير الأحكام: في كيقية الأخذ بالشفعة ج 4 ص //8. 
(4 و١٠)‏ شرائع الإسلام: في كيفية الأخذ بالشقعة ج "ص 110. 
(2و١١)‏ تذكرة الفقهاء: في كيفية الاخذ بالشنعة ج با ال يفا 


(5ر) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج "ص 175 و471. 
(4) مسالك الأفهام: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص 7259 


لل 777 بج جلا رمه اركرية؛ 


الرضا. وكأنه مال إليه أو قال به فى «الدروس '» حيث قال: إِنّ قول الشيخ مشكل. 
وقد نسب الثانى فى «الإايضاح '» إلى جمهور أصحابئا. وفى «جامع 
المقاصد '» إلى أكثرهم. ولم نجد لذلك ذكراً فى غير ما ذكر إلا فى «المبسوط ؟» 
وقد يظهر ذلك من أبي عليٌ *. قال فى «المبسوط "): قلنا للشفيع أنت بالخيار بين 
ثلاثة أشياء بين أن تدع الشفعة أو تأخذ وتعطيه قيمة الغرس والبناء أو تجبره على 
القلع وعليك قيمة ما نقصء, وهو بإطلاقه يتناول صورة الرضا وعدمه وإن كان قد 
بد عى تيادر الأولى لا سيّما مع ملاحظة اصول المذهبء, ولكنّهم فهموا منه شمول 
الصورتين. وقد صرّح بعدم التوقفيعلى الرضا في مثله في مزارعة «الخسلاف" 
والمبسوط * وادّعى عليه فين الأَوّل إِنجْمَاح الفرقة وأخبارهم كماأسبغنا الكلام فى 
ذلك في باب الإجارة وتقدّم لنامثله في باب العارية. وقال أبو على فيما حكي 3: 
كان الشفيع مخيرا , بين أن بعطى قيمة ما أحدثه المشتري وبين أن يترك الشفعة ... 
إلى أشرة: ولم شتعر ضن لشىء من ذلك فى المقنع والمقئعة والانتصار والنهاية 
والمراسم والكافي والمهذب والوسيلة والغئية والسرائر وجامع الشرائع والارشاد. 
وقد سمعت ما فى «الشرائع والتذكرة والتحرير» وهؤلاء المتقدمون على 
المقاصد فقد عرفت أنه مال أو قال إِنّما ذلك فى صورة الرضاء مع أَنّهِ قد قصر 
(١)الدروس‏ الشرعية: في التمليك بالشفعة ج اص 19/7, 
(1) إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١‏ ص .1١8‏ 
(؟) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ”ص 4154. 
(4و6)السوط : في الشفعة ج اص 118. 
(8 و؟) حكى عنه العلامة في مختلف الشيعة ؛ حي الشفعة ج 0 ص 161 


0 ؛ في ما لو أكراه أرضاً على أن يزرع فيها ج اص 5 مسألة م. 
ما الميسوط: في المزارعة ج اص 514. 


كثاب الشفعة / حكم النقص الواقع باليثاء أو الغراسس ب ةلاه 
وبين النزول عن الشفعة. فإن اثّفقا على بذل القيمة أو أوجبنا قبولها 
على المشتري مع اختيار الشفيع لم يقوّم مستحقاً للبقاء 8 الأرض 
ولا مقلوعاء لأنّه إِنّما يملك قلعه مع الأرش. بل إِمّا أن تقوّم الأرض 
وفيها الغرس. م تقوم خالية., فالتفاوت قيمة الغرس فيدفعه الشفيع, 
أو ما نقص منه إن اختار القلع, أو يقوّم الغرس مستحمّاً للترك 
بالأجرة, أو لأخذه بالقيمة إذا أمتنعا من قلعه. 


الحكم بذلك أي أنّه يجاب إذا بذل القيمة على الشيخ, ولو وافقه غيره لربّما 
ذكره؛ وهو مما يشهد على صحّة تتتعناافيه. 

قوله: «وبين النزول عن الشفعة» نهذا! مما لاكلام فيه كمافي 
«المبسوط '» ولا بحث كما في «جآمع“المقاصد'» وهو واضم كما فى 
«المسالك "» وظاهرهم أنّ ذلك لَمَوَنكَنَمن يدجت لكقّمة, لان له أن يمتنع من 
القلع وبذل الأأرشى ومن بذل القيمة. نعم إن بذل له المشتري الغرس مجِّنّاناً كان له أن 
يمنعه من الفسخ والنزول عن الأجرة. 

قوله: «فإن انّفقا على بذل القيمة أو أوجبنا قبولها على 
المشتري مع اختيار الشفيع لم يقوّم مستحقّاً للبقاء فى الأرض 
ولامقلوعاً. لأنّه إِنْما يملك قلعه مع الأرشء بل إمَا أن تقوم الأرض 
وفبها الغرس ثم تقوم خالية, تعر ودام 
أو ما نق ص منه إن اختار القلع؛ أو يقوّمالغرس مستحقاً للترك بالأجرة: 
)١(‏ الميسوط؛ :في الشفعة ج ص .١18‏ 


(؟) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1ص 71غ. 
١‏ مسالك الافهاء م: فى كيقية الأخذ بالشفعة ج اص 1154 


: 4و عم لسلس ل لب بي بي ب همفتاحم الكرامة اج م١‏ 
أو لأخذه بالقيمة إذا امتنعا من قلعه» كما صرح بذلك كلّه في «التحرير'» 
وكذا «الدروس "'». ولعل غرضهما ببيان ذلك التعريض بما فى «الميسوط "» قال 
فيه: إن اختار الأخذ ودفع القيمة أخذ الشقص بالثمن المستّى ويأخذ ما أحدثه 
المشتري بقيمته حين الأخذ سواء كانت القيمة ما أنفقه المشتري أو أقل, لأُنّه إذا 
كان الأخذ بالقيمة كان اعتبار القيمة حين الأخذ, انتهى. فيكون غرض المصنّف أن 
المراد معرفة قيمته السوقية حين الأخذء لأنّ المرجع فيها إلى الصفات الثابتة 
الغرس حين الأخذ, لأنها مناط الشرعيّات, فلا يقوّم مستحقّا للبقاء في الأرض؛ 
إذ لايستحقٌ ذلك ولا مقلوعاً لأنّ#الشفيع لا يملك القلع إلا بالأرس. فالطريق 
عنده إلى ذلك امرات: 

الأوّل: أن تقوم الأرض-وفبها الغريسن»ثمٌ تقرّم خالية, فالتفاوت قيمة الغرس, 
فيدفعه الشفيع. وأورد عَلَيَةَ فيّ «جامع المقاصد” والمسالك” بأَنّه قد يكون 
بضميمة كل من الغرس والأرض إلى الآخر باعتبار الهيئة الاجتماعية دخل في 
زيادة القيمة, وذلك بتمامه لا يستحقّه المشتري. فكيف يكون ما عدا قيمة الأرض 
خالية حقَّاً المشتري؟ وفيه: أن الشفيع إِنّما يستحقٌ الأرض فقط والهيئة 
الاجتماعية كلّها للمشتريء لأنْها إِنْما حدثت في ملكه. ولأنّه لا يضمنها لو قلع 
قطعاً ولو كان للشفيع فبها نصيب لضمنها. ثءٌ قال المُورد':فالوجه الأسلم (فالأوجه 
-خ ل) أن تقوّم الأرض وقيها الغرس ثم يقوّم كل منهما منفرداً فإن بقي من 
)١(‏ تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ع ص //ا0. 


(؟) الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة ج اص 1/9 


فو المبسوط: في الشفعة ج اص .١١/8‏ 
(؛ و؟) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ”ص 0؟]. 
(5) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 77١‏ 


كتاب الشفعة / حكم النقص الواقع بالبناء أو الغراس لل 849 


مجموع القيمتين بقية قسشمث عليهما على نسبة كل من القيمتين؛ فإذا كانت قيمة 
المجموح مائة والأرض أربعين والغرس خمسين تكون العشرة الزائدة باعتبار 
الاجتماع مقسومة على تسعة للأرض أربعة أتساعها والغرس خمسة أتساعهاء أو 
تفوّم الغرس قائماً غير مستحقّ للقلع, إلا بعد بذل الأرشء وما ينقص عن هذه 
القيمة بالقلع أرشه, لكن حيث تقوّم والغرس فيها لم يِبيّنوا لنا ماذا يلحظ في الغرس 
فإنّ له أحوال. 

الثاني: أن يقوّم الغرس مستحقّاً للترك بالأجرة أو لأخذه بالقيمة حال كونهما 
ممتنقين من قلعد؛ بمعنى أنه ينظر فيه إلى هذين الوتصفين فيقال؛ كم قيمة هذا 
الغرس الذي يستحق الإبقاء في أيظل العيِْالإّجرة؟ ويستحقّ صاحب الأرض 
أخذه بالقيمة قهراً عند امتناع كل] من مالكه والك الأرض من قلعه وكلّ من 
الوصفَّين موجب لنقصان الفيمة'“فإن مالا ببقى إلا بالأجرة قيمته أنقص من قيمة 
مايق كانا ركنا با يعد لل ا 

وقد يناقش في كون الوصف الأخير موجباً لنقصان القيمة بالنسبة إلى الشفيع: 
لأنّ الظاهر أنّ المراد بالقيمة في قولهم «مستحمّاً لأخذه بالقيمة» القيمة الواقعية 
لا القيمة التى أوجب القهر نقصها, سلّمنا لكن يرد عليهم مثله في الأرشء إذ أرش 
ما يستحق قلعه بالأرش أنقنص من أرضش ما لا يستحقٌ قلعه فهلا لحظوه. وإن قلت: 
إنّ المراد أنه يقوّم مستحقّاً أخذه بالقيمة الواقعية قهراً وهذا يوجب نقصاً في قيمته 
قلنا: هذا لا يوجب نقصاً بالنسبة إلى الشفيع بل بالنسبة إلى الأجنبي لو أتلفه إن 
سلّمناه, وإلا فهو محل نظر, وله نظائر. 

وقال في «الدروس '»: هذا لا يتم إلا على قول الشيخ بِأنّ التسفيع 


)١(‏ الدروس الشرعية:؛ في التمليك بالشفعة ج اص "الا 


49 مفتاح الكرامة /ج ما 


لايملك قلعه وأنّه يجاب إلى القيمة أو طلب تمذلّكه وهو مشكلء انتهى. ومعناه 
أنه لو لويكن مبنيّاً على ذلك لقال أو مستحمًّاً تقلعه مع الأرش, أنه وصف 
تنقص به القيمة, ولا دخل لامتناع الشفيع من القلع هناء لأنّ امتناعه مسنه 
لايرفع استحقاقه له. 

وفي «جامع المقاصد'» أنه إِنْما ينأتى أيضاً على القول بأنّ الشفيع 
لايجب عليه أرش النقص بالقلع, أمّا على القول به فإنّه لا يملك طلب الأجرة 
على الاإبقاء, لآنّ القلع لا يسوخ إلا مع ضمان الأرش: فما دام لا ييذله, 
فالإبقاء واجب عليه. قلت: قد عرفت الحال في ذلك. ولعلّ الأوجه أن يقال: 
نه يقوّم قائماً غير مستحق للقلع إلا بعد بزل الأرش أو باقياً فى الأرض سأجرة 
إن رضي المالك ويترك| قولهم «أو لمساتحمّاً لأحذه بالقيمة» لما عرفته. 
وقول المصنّف إذا امتنخاءمن قلعه لبس شرطأً ليقِوّم بل هو مسن تتمّة الوصف. 
وقوله «أو ما نقص منه إن أختار القُلمْ» يريد به بيان طريق معرفة الأرش 
على القول بوجوب بذله. قيكون «ما نقص» معطوفاً على الضمير المنصوب 
في قوله «فيدفعه» ويجوز أن يكون معطوقاً على مفعول «يقَوّم» وهسو 
الأرطن والعق ل تتاف 

قال في «المبسوط»: وعليه ما نقص بالقلع فيقال كم يساوي غير مقلوع؟ فإذا 
قالوا ماثة قلنا؛ كم يساوى مقلوعاً؟ فإذا قالوا خمسين قلنا: فأعطه خمسين '” 
ولايخفى ما في العبارة من عدم الجزالة مع رجوعه عن الإشكال السابق في ره 
الأرش مع القلع إلى الجزم به. فتأمّل. 


,.156 جامع المقاصد: في كيقية الأخذ بالشفعة جح ”ص‎ )١( 
.١ (؟) المبسوط: في الشفعة ج 7" فى را‎ 


كتاب الشفعة 7 فيما لو زرع المشتري فى السيع-#طل---- 1# 
ولو اختلف الوقت فاختار الشفيع قلعه في وقتٍ أسبق تقصر 
قيمته عن قلعه في وقتٍ آخر فله ذلك. 
ولو غرس المشتري أو بنى مع الشفيع أو وكيله في المشاع ثم 
أخذه الشفيع فالحكم كذلك. 


ولو زرغ المشتري فللشفيع أخذه وعليه إبقاء الزرع إلى أوان 
الحصاد مجّاناً. 


قوله: «ولو اختلف الوقت فاختار الشفيع قلعه في وقتٍ أسبق 
تقصر قيمته عن قلعه فى وقتٍ اخر فله ذلك4 كما في «التحرير' وجامع 
المقاصد " والمراد أنه اختار ذلك انف الى فله ذلك, إذ لا يجب عليه الابقاء 
الى أن يجيء الزمان الذي تكثر افيه قيمته قطعاً كنا في «جامع المقأصسد». 

قوله: «ولو غرس. المشتري أو بنى مع التسفيع أو وكيله في 
المشاع ثم له الشفيع فالحكم كذلك 4 وَكدَاكَ ما في «التحرير ' وجامع 
المقاصد *» ومراده أَنّ المشتري غرس وبنى في الجزء المشفوع حال الإشاعة مع 
الشفيع أو وكيله بحيث يكون الغرس والبناء بالإذن المعتبر. وستصوّر ذلك بأن 
يعتقد الشفيع أن لا شفعة له أو يتوم كثرة الثمن ثم يتبيّن الخلاف: فإنّه إذا أخذ 
بالشفعة يكون الحكم في الغرس والبناء كالحكم فيهما إذا حصلت القسمة ثم 
غرس أو بنى في حصّته ثم أخذه الشفيع: كما ذكر ذلك كلّه في «جامع المقاصد "». 


[فيما لو زرع المشتري في المبيع] 
قوله: «ولو زرع 1 فللشفيع أخذه وعليه إبقاء الزرع إلى 
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مفتاح الكرامة / ج ١8‏ 
أوان الحصاد مجّاناً» كما في «التذكرة! والتحرير' والدروس" وجامع 
المقاصد *» وقال في «جامع الشرائع *»: إن يجبر المشتري على القلع بعد ضمان 
الأرش كالغرس. 

حجّة الجماعة أنه تصراف بحقٌ إِذْ المفروش أنه تصرف بعد القسمة الشرعية 
أو بالإذن مع الاشاعة وله أمد ينتظر. فتكون مدّته كالمنفعة المستوفاة للمشتري, 
ولاكذلك الغرس والبناء فإنّهما لا أمد لهما يننظر فيه القلع, وقد عرفت آنفاً الوجه 
في ثبوت حقّ القلع للشفيع. وهذا إذا أخذه الشفيع في الحال ولكن هل له تأخير 
الأخذ إلى أن يحصد الزرع؟ ولأنّهلا,ينتفع الآن بالشقص لو أخذه فلا يجب عليه 
بذل الثمن الموجب للانتفاع يهامن غَيْوْمَتَايل فله أن يقول لا أشفع الآن ولا أدفع 
الثمن: لأ تأخير بذل المال الذي لم يحل فائدة لبذله غرض مطلوب للعقلاء, 
وأَنّ ذلك جاء من قبل"المشتري ولمصلحته فكان ذلك عذراً مسوّغاً للتأخير, كما 
هو خيرة «المبسوط' والارشاد" وشرحة*” لولده, وكذا «الدروس"*» واختير في 
«التذكرة ' ١‏ والمختلف ١١‏ والإيضاح ١"‏ وجامع المقاصد"» أنه لا يجوز له التأخير. 
١(‏ و١٠)‏ نذكرة الفقهاء؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 117١‏ و00/17. 
(؟) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟ ص 00/8. 
(؟) الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة ج ١ص‏ زذننا 
)١١5(‏ جامع المقاصد؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1 ص / 1 وا+ة. 
(0) الجامع للشرائع: في الشفعة ص 1/94؟. 


(1) المبسوط؛ في الشفعة ج "امن 185 

() إرشاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج ١‏ ص 417 

(8) شرح الإرثاد للئيلي: في الشفعة ع 0 س 35 

(5) الدروس الشرعية: في فورية حق المطالبة بالشفعة ج 7اص 654, 
)١١(‏ مختلف الشيعة: في الشفعة ج هص 717-171١‏ 

(؟١)‏ إيضاح الفوائد: في كيفية الاخذ بالشفعة ع ؟" ص .1١6‏ 


كتاب الشفعة 7 فى السماء المتجده بين العقد والأخذ 7س- ب --ي888 


والنماء المنفصل المتجدّد بين العقد والأخذ للمشتري 


وهو ظاهر «التحرير'»: وفي «المسالك '» أنه لا يخلو من قرّة: لأنّ الشفعة على 
الفورء ومثل ذلك لا يتبت عذراً كما لو بيعت الأرض في غير وقت الانتفاع فَإِنّه 
لابجوز تأخير الأخذ إلى وقته إجماعاً. وتردّد في «الشرائع '» وفيما يأتى من 
الكتاب. ولا ترجيح في «الكقاية “» وكأته قال بالثاني في «مجمع البرهان*» وهو 
الأقوى للأصلء لأن كانت على خلاف الأصل. ومثله ما لو كان فى المشفوع ثمرة 
فإنّه يجب عليه الأخذ على الفور كما يجب عليه الاإبقاء إلى القطاف. 

فرع ذكره في «جامع المقاصد قال لو رآجر المشتري إلى مدّة فأخذ الشفيع 
فهل له فسخ الاجارة؟ انتهى كلأمه من دون/ترجيح. والظاهر عندثا أن له ذلك, 
وإلا لزم الضرر على الشفيع ولا سَيمَاإةاكانت المدّة طويلة تزيد عن أمد الزرع 
والثمرة ولا ضرر في الفسخ علي المشتترئى؛ ولما-كان-في قلع الزرع ضرر عليه 
أوجبنا عليه الاإبقاء. 


[فى النماء المتجدّد بين العقد والأخذ] 


قوله: «والنماء المنفصلالمتجدّد بين العقد والأخذ للمشتري» 
هذا مما لا خلاف فيه في غير ثمرة النخل الذي لم يوْبّر كما ستسمع. وقال في 


.09/8 تحرير الأحكاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص‎ )١( 
.317/ ص‎ ١7 (؟) مسالك الأقهام: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج‎ 
شرائع الإسلام: في كيفية الأَخِدْ بالشفعة ج اص ؟171.‎ )"( 
.048 ص‎ ١ كفابة الأحكام: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج‎ )1( 
154 مجمع الفائدة واليرهان: في أحكام الشفعة ج ؟ ص‎ )0( 
.1177 جامع المقاصد: في كيفية الاخذ بالشفعة ج ا ص‎ )5( 
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وإن كان نخلاً لم يؤيّر على رأي, 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


«المسالك '»: لا خلاف في أنّ الثمرة إذا ظهرت في ملك المشتري قبل الأخذ 

بالشفعة تكو ن للمشتري وإن بقيت على الشجرة؛ لأنّهاابحكم المنفصلء أنتهى. ووجهه 

اوقا ء ملكه فإنه حينئٍ مالك بالاستقلال, وتزازل الملك لا ينافي ملك النماء. 
قوله: «و| ن كان نخلاً لم يؤبّر على رأي4 أي النما ء الحاصل بين عقد 

لببع وبين أخذ الشفيع بالشفعة المشتري وإن ن كان المببع نخلا لم يؤر قد بيع مع 

ايقن فإن ثمرته المتجدّدة بعد البيع للمشتري. ولايكون عدم تأبيرها موجباً 

لتبعيّتها لالشقص في الشفعة فيأخذظا الصفيع, فتأمّل. والأولى أن تقول: وإن كان 

النماء ثمرة نخل لم يوبّر وأقت الأخث/ ولك خيرة «الشرائع" والتحرير؟ 

والايضاح* والدروس* وجاك التقاضَة-والمسالك”». وقال فى «المبسوط » 

فيما إذا ظهر الطلع بعد الاتتاح كولوين وأخذ الشفبع بالشفعة: هل يتبع الأصل 

فاحدء الشفيع؟ فيه قولان: أولاهما أنه يتبع لعموم الأخبار. وأراد «عموم 

الأخبار» الواردة في وجوب الشفعة في المبيع؛ ولعله أراد أن الطلع قبل التأبير 

ليس مما ينقل ويحول حتى يخصّص به العموم؛ بل قال فيه وفي «الخلاف*»: إذا 

باع النخل منضمّاً إلى الأرضء وهو مثمر وشرط الثمرة في الببع كان للشفيع أخذ 

77١ ص‎ ١١ و/) مسالك الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج‎ ١( 

(؟] شرائع الارسلام: في كيفية الاخذ بالشفعة ج ".ص 3_, 

() تحرير الاحكام؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 5/9. 

(4) إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟ ص .5١8‏ 

(8) الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة ج ا ص الال 

(1) جامع المقاصد؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص 97 4. 


() المبسوط: في الشفعة ج “اص 115. 
(5) الخلاف: في الشفعة ج ص +١٠‏ مسألة .١١‏ 


كتاب الشفعة / فى الثماء المعجدة بين العقذ والأخل سسس م سا4 
وعلى الشفيع التبقية إلى وقت أخذه مجّاناء 


ذلك أجمع مستدلاً بالعموم المذكور, ولم يستدل على ما نحن فيه بما* في 
«الدروس١‏ وجامع المقاصد" والمسالك "2 بالقياس على البيع حتّى يجاب بِأنْ 
الحكم ثبت في البيع على .خلاف الأصلء فإلحاق الشفعة به قياس, على أنه قد 
يكون أراد أن الطلع بعد ظهوره وقبل تأبيره لما أدخله الشارع في المبيع دون سائر 
الثمار علمنا أَنّهِ عنده جزء منه كما أشار إليه فى «الشرائع “» بقوله: لأنّه بحكم 
النمتك فلعائل ولت وبين الأتلافيصير الخاطل أن الغيت ياهب إلى أنه 
جزء أو كالجزء قلا يكون مما ينتل#يهول فيتناوله السموم ولا مخصّص. 
والجماعة يقولون: إِنّه خارج عن'المبيع اناما ينقل ويحول ولا يجري مجرى 
الجزء إلا في البيع فيتناوله التخطيصص, فتأمّل ثم إن المصنّف في التذكرة* يلزمه 
لو ا اع الطلع غير مؤيّر وقت 
الشراء ئجٌ أخذه الشفيع قبل الْتأبيْر دخولة اسن 1 اد تشرّق بين الطلع 
الموجود وقت البيع وبين الحادث في ملك المشتريء فإن الأوّل يتبع التخل كما 
يتبع النخل الأرض. فتأمّل. 

قوله: «وعلى الشفيع التبقية إلى وقت أخذه مجّاناً» لأنله أمداً 
ينتظر فيه القطع فكان كالزرح. 


#: -«يما» لفظة موجودة فى بعض النسخ دون بعض. 


51 الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة ج 7" فى 1/17 
() جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج * ص 5117. 
(1) مسالك الأقهام : في كيفية الأخذ بالشنعة م اص 15 31. 
(505 شرائع الإسلام :في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص 511١‏ 
(0) تذكرة الفتهاء : في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 1/0. 
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أمّا المتصل فللشفيع. 

ولو كان الطلع غير مؤّبّر وقت الشراء فهو للمشتري. وإن أخذ 
الشفيع بعد التأبير أخذ الأرض والنخل دون الدمرة بحصّتها. من 
الثمن. 


قوله: دأما المتصل فللشفيع» بلا خلاف كمافي «الميسوط أ 
ومراده كما هو عادته نفيه بين المسلمين. وذلك ككبر الوديٌّ وزيادة أغصان 
النخل ونحو ذلك. 

قوله: «ولو كان الطلع غير ملؤبر وقت الشراء فهو للمشترى. 
وإن اماه الشفيع لعد التأبيراً اليد الأرض والنخل دون 
الثمرة بحصّتهاء من الثمن# كتمَافى «التذكرة؟ والتحرير” والمسالك؟ 
وجامع المقاصد» وقنِبَالَ قن الاشبيز» إنسد إِذًا أخذه الشفيع بعد التأبير 
فالثمرة للمشتري قطعاًء قيجب أن يسقط من الثمن حصّة الطلع منه, لأنّه قد 
ضمٌ غير المشفوع إلى المشفوع. وطريق ذلك تقود بم الجميع ثم تقويم الطلع. 
وتلسب قيمته إلى قيمة المجموع ثم يسقط من الثمن بهذه النسبة. ولم يتعدض 
الموياي اا 00 
م 
فيه تذكرة النقها. في كب الأ الع ؟اص ولا 


(4) مسالك الأفهام: 0 الأخذ بالشفعة ج عى 11١‏ 
(0) جامع المقاصد: في كبفية الأخذ بالشفعة ج * ص 158. 
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كتاب الشفعة / فيما لو ظهر العم مستحطاً سسذ#؟#؟# !ب ب ب ب ب 3 


ولو ظهر لسار الثمن: فإن لم يكن معيّناً فالاستحقاق باق, 


[فيما لو ظهر الثمن مستحمّا] 

قوله: «ولو ظهر استحقاق الثمن؛ فإن لم يكن معيّناً فالاستحقاق 
باق. وإلا بطلت الشفعة» كما نص على الحكم الثاني في «المبسوط '» وعليه 
وعلى الأول في «السرائر" والشرائع ' والتذكرة؟ والتحرير* والارشاد' وشرحه» 
لولده" و«الدروس” وجامع المقاصد* والمسالك ١١‏ ومجمع البرهان'١»‏ ونصٌ 
الخراساني ٠"‏ على الثاتى. والوجه فيبخ الحككبين واضح. لأنّ استحقاق أحد 
الفوضين القتسن يوحي طلان لبن القاء الكل | خرن عوط فى بقارا بخيلافن 
مافى الذمّة فإنّ المدفوع عنه لا يتعيّن تككاحلى تقدير ظهوره مستحمّا بل التمن 
أمر كلي في الذمّة فلا يبطل اليم كماة ل كفس ن. ولو أجاز مالك الشمن 
الشراء صم البيع وثبتت الشفعة. 


,١751 المبسوط: في الشفعة ج لاص‎ )١( 

(؟) السرائر: في الشفعة ج ص 540 

(') شرائع الاإسلام: في كيفية الاخذ بالشفعة ج اص 71١‏ 
(4) نذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ب ١١‏ ص 187, 
(0) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشنعة ج 5 ص .08١‏ 
(5) إرشاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج ١‏ ص 587 

() شرح الإرشاد للنيلي: فى الشفعة ص ٠ة‏ س .١+‏ 

(8) الدروس الشرعية؛ فى موارد بطلان الشفعة ج ؟ ص لأدن 
(4) جامع المقاصد : في كيفية الأخذ بالشفعة ج ”ص 115. 
(١٠)مسالك‏ الأفهام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 7 1], 
(11) يمع الدائده والبيرهان: في أحكام الشفعة ج دص 1 
(؟١)‏ كفاية الأحكام: في كيفية الأخد بالشفعة ج اص 025 
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ولا تبطل لو كان المدفوع من الشفيع مستحقّاً 


قوله: «ولا تبطل لو كان المدفوع من الشفيع مستحمّاً» كمافي 
«الشرائع ' والتذكرة' والدروس ' وجامع المقاصد؛ والمسالك *» لأنّ استحقاقه 
لها ثبت بالبيع؛ وهو صحيح سواء كان ما جعله الشارع عوضا معيّنا كقوله: أخذت 
الشقص بهذه الدراهمء أو مطلقاًكقوله: تملّكت أو أخذت بعشرة دراهم وهي مقدار 
الثمن. وهو معنى قوله في «الشرائع'»: لم تبطل شفعته على التقديرين. وفي 
«الدروس "4 أنها تبطل إِذا علم الشفيع باستحقاق الثمن إِذا جعلناها فورية, انتهى. 
وهذا منه مبني على أن الملليلة يَحَصل إلا باللفظ ودفع الثمن كما هو مختاره 
ومختار المصئف كما سلفأ؛ وعلى انه يجلب الفور بدفع الثمن كما يجب الفور 
بالأخذ باللفظ. وهذم الملازمة هي التي يقتضيها النظر وقد ادّعاها في «جامع 
المقاصد "» كما سلف. ونح قد تَأمَلنا يها حتاك: لأنّ الذى تعتبر فور يت إنّما هو 
العبعة ءانا دفع الثمن فالأصل عدم اعتباره. وعلى ذلك نبّه في «المسالك 2٠١‏ 
ويشهد على ذلك تناول إطلاق العيارة لذلك لكن مقتضى النظر خلاف ذلك. وريما 
فرّق مع العلم بين كون الثمن معيّناً ومطلقاً. لأنّه مع التعيين يلغو الأخذ فينافي 
الفورية بخلاف المطلق فإنّ الأخذ صحيح ثم يدفع الواجب بعد ذلك, فليتأمل فيه. 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


,51١ و1) شرائع الإسلام: في كيفية أَخدْ الشفعة ج اص‎ ١( 

(؟) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص 187. 

(1و) الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج ؟ ص انس 

(8) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ”اص 54]. 

(6و١٠)‏ مسالك الافهام: في كيفية الأخذ بالشفعة س ١١‏ ص 77و11 
(كيا تقدم مختار المصئف فى ص 07 

(4) تقدام كلام جأمع المقاصد والتأئل في الملازمة في ص 0179 277/8 


كتاب الشفعة / فيما لو ظهر عيب في الثنن ب بللللل-ب188 


ولو ظهر عيبٌ في الثمن المعيّن فردّه البائع قدّم حق الشفيع؛ 
فيطالب البائع بقيمة الشقص إن لم يحدث عنده ما يمنع الردٌ 


[فيما لو ظهر عيب في الثمن] 

قوله: «ولو ظهر عيبٌ في الثمن المعيّن فردّه البائع قُدّم حقّ 
الشفيع » إذا اشترى شقصاً من دار بعيد مثلاً, فأصاب البائع بالعيد عا فإمًا أن 
يكون العلم بالعيب قبل أن يحدث به عنده ما يمنع الردٌ أو بعده. وعلى التقدير 
الأول إِما أن يكون قد رد العبد يالعيب أو لم يرد وعلى التقادير الفلاثة إِمَا أن 
يكون قد أخذ الشفيع بالشفعة أو لا؛ والظاه نكأ المراد من العبارة أنه لم يعلم 
بالعيب ولم يرد إلا بعد أخذ الشفيغ بالشفعة, إذ/لو لم يكن المراد منها ذلك لكان 
قوله فيما يأتي: أمَا لو لم يرد البائع التتيّتحتى أذ الشفيع ... إلى الخرة تكرارا 
كما يأتي بيانه إن شاء الله تعا يوا ركيقّاق الوب أتسلياظهز عيب في الثمن المعيّن 
قبل حدوث حدث فيه فللبائع رده لأنّ ذلك حقّ له فلا يسقط. لكن حق الشفيع 
أبضاً لا يسقط, لأنّه قد ثبتت صحّة البيع فتثبت الشفعة وقد أخذ بهاء ولا ينافيها 
لفسغكما تقدمبيان ذلك ' مسبغاً عند شرح قوله؛ فإن تقايل المتيا يعان أو رد بعيب. 

قو له: «فيطالب البائع بق بقيمة الشقص إن لم يحدث عنده ما يمنع 
الردٌّ» أي إذا قدّمنا حقّ الشفيع وأخذ الشقص فالبائع يطالب المشتري بقيمة 
الشقص حين الرد؛ أمنا الأوّل فلأنّه في حكم التالف وأنّ المتلف المشتري. وأا 
الثاني فلأنّه حين انفساخ الببع. ولا فرق في ذلك بين أن تزيد قيمة الشقص عن 
قيمة التمن أو تنقص لكنّه إنّما يثبت له الردّ إذا لم يحدث عنده في التمن عيب يمنع 
الرد كما تقدّم في محله. 


.109/- تقدم فى ص 43ة‎ )١( 


وبالأرش إن حدث. ولا يرجع على الشفيع إن كان أخذه بقيمة 


العوض الصحيح. 


قوله؛ «وبالارش إن حل نب ولا يرجع على الشفيع إن قان أخذه 
بقيمةالعوض الصحيح» كما في «المبسوط ' والشرائع ' والتذكرة" والتحرير ؟ 
والارشاد* والدروس١‏ وجامع المقاصد" والمسالك” و ميتجمع اليرهان'» 5 الأول 
فلتعدّر الردّ حينئزٍ. ولايجوز أن يذهب عليه ما فات من الثمن بالعيب. وأمّا الثاني 
فلن الشفيع إذا كان قد أخذه بالثمن الصحيح بمثله صحيحاً إن كان مثليّاً وبقيمته 
كذلك إن كان قيمياً فلا سبيل ظليه: يقد استدرك الظلامة. نعم إن لم يكن أخذه 
اف اماه انسل لمحو جاو 0 0 0 
لأنٌ الشفيع يأخذ بالئمن و الحال فيما إذا رضي البائع 
به معيبا ولم يردّه مع عدم المانع من رده واختار الأرش. 
ار في لواعق ق الأخذ بالشفعة ج اأعى 15ا١.‏ 
ف تذكرة الفقهاء : في كيفية الأخذ بالشفعة ج 15ص ارلا؟ -4لا؟. 
43 تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ا ص أ ثرة, 
(6) إرشاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج ١ص‏ امم 
(5) الدروس الشرعية: في موارد بطلان ع الشفعة ج "اص 57/8. 
() جامع المقاصد: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج ”ص ,41٠١‏ 
(8) مسالك الأفهام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج اص 01 


(4) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج ؟ ص .١‏ 
)٠١(‏ كما في جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشئعة ج * ص .117١‏ 


كثاب الشفعة / فيما لو ظهر عيب في القن ---- ب 18# 
ولو عاد إلى المشتري بهبة وشبهها لم يملك رده على البائع. ولو 
ولو نقصت قيمة الشقص عن قيمة الثمن فالأقرب أن | لشفيع 


قوله: «ولو عاد إلى المشتري بهبة وشبهها لم يملك رده على 
البائع. ولو طلبه البائع لم تجب إجابته» كما في «المبسوط' والشرائع ' 
والتذكرة ' والتحريرء والدروس* وجامع المقاصد' والمسالك"» لأنّ العلقة قد 
للمشتري ردّه والمطالبة بالقيمة ولا للبائع رد القمة اوأخذه, أن المشتري قد برئت 
ذمته بدفع القيمة للبائع وهو قد ملكها ملكا مستقرّاء فليس لأحدهما إيطال ذلك» 
وذلك بخلاف الغاصب إذا دفع العيَمةلنعَدْرَ رد لمَعصوتت واحتمال الوجهين بناءعلى 
أن الزائل العائد كالّذي لميزل أو كالذي لم يعد لا وجه له. لأنّه يتبع فى ذلك الأدلة. 
قو لدة طول تست قبية النقفى عن قيية السين قالاكرنت ان 
الشفيع لا يرجع بالتفاوت؟ قال في «المبسوط "»: فإن عاد الشقص إلى ملك 
المشترى بشراءٍ أو هبة أو ميراث لم يكن له رده على البائع ولا عليه رده عليه إن 
(١1و8)‏ المبسوط: قي الشفعة ج اص دده 
(؟) شرائع الإسلام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ٠ص‏ 104 
(؟) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخدُ بالشفعة ج ١١‏ ص 78؟. 
(؛) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ”٠ص‏ 087. 
(8)الدروس الشرعية ؛غي موارهد بطلان الشفعة ج "اص فر , 


اي 2 1 ١5غ.‏ 
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طالبه بهء فإذا لم يعد إليه فقد استقرٌ الشقص على المشتري بقيمته وعلى الشفيع 
المشتري تراجع أم لا؟ قيل: فيه وجهان؛ أحدهما: لا تراجع بينهماء لأنّ الشفيع 
يأخذ الشقص من المشتري بالثمن الذي استق” العقد عليه. والّذي استقبٌ عليه العقد 
هو التمن. والثاني: بينهما تراجع: لأنّ الشفيع يأخذ الشقص من المشتري بالئمن 
الذى استقي علي المشتريء والدمن الذي اسنقة على المشتري قيمة التسقتص: 
فوجب أن يكون بينهما تراجع. فإن قلنا لا تراجع فلا كلام. وإن قلنا بينهما تراجع 
قابلت بين قيمة العيد وقيمة الشقصء فإن كانت القيمتان سواء فلا كلام: وإن كان 
بينهما فضل تراجعاء فإن كانيع قيمَةالشقص أكثر من قيمة العبد رجع المشتري 
على الشفيع بتمام قيمة الشقص وإن كإنت قيمة الشقص أقلّ رجع الشفيع على 
المشتري بم بينهما من الفصّل"انتهق"كلامه برمّته؛ وهو كما سمعت لا ترجيح فيه 
وجامع المقاصد” والمسالك » من أنّ الشيخ قأل: يرجع. لأن العقد قد بطل فلم 
يعتبر ما وقع عليه بل المعتبر ما استقرٌ وجوبه على المشتري لم يصادف محرّه فى 
النسبة والدليل. ويرشد إلى ذلك أنه لم يذكر ذلك فى «المختلف ولا الدروس». 
وكيف كأن. فعدم رجو الشفيع بالتفاوت خيرة «الشرائع * وجامع المقاصد١‏ 
والمسالك"» ووجهه ما سمعته في كلام الشيخ. والظاهر أنّه لا فرق بين أن يكون 
الشفيع قد دفع الثمن أو لا؛ فإن لم يكن دفع وجب عليه الدفع كما في «جامع 
)١(‏ تحرير الأحكام: فى كيفية الأخذ بالشفعة م 5 ص .68١‏ 
(؟) إيضام الفوائد: في كيفية الأخذ بالشقعة بم ؟ ص .5١‏ 
(و1) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج تس 31 
(1و/) مسالك الأفهام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 704 
(8) شرائع الإسلام: في لواحق الأخذ بالشقعة م ”اص 774. 


كتاب الشفعة / قيما لو ظهر عيب في الثمن ل ---بإ يي 088 

ولو كان في يد المشتري فردٌ البائع الثمن بالعيب لم يمنع الشفيع 
لسبق حقّه ويأخذه بقيمة الثمن, وللبائع قيمة الشقص وإن زادت عن 
قيمة الثمنء ولا يرجع المشتري بالزيادة: 


المقاصد» ويأتي ما يدل عليه. وقد يظهر الفرق من عبارة «المبسوط ١‏ والتحرير" 
والشرائع ؟ والكتاب» حيث فرضوا المسألة فيما إذا كان قد دفعه وحكم في 
الأخيرين بعدم رجوعه. وتردّد في الأوّلين. ويمكن أن يكونوا أرادوا برجوعه به 
استثناء التفاوث منّا وجب عليه العقد وسئوه رجوعا على تقد ير عدم دفعه نظراً 
إلى تبوته عليه أوّلاً فيشمل القسمينيةة 37 

قوله: «ولو كان في يد المشتري فراذ البائع الثمن بالعيب لم يمنع 
الشفيع لسبق حقه وياخذه بقيمة“التمن» وللبائع قيمة الشقص وإن 
زادت عن قيمة الثمن؛. ول” باع المشتررىبالزباد: » كما في «الشرائع ؟ 
وجامع المقاصد* والمسالك'» وهو خلاصة كلام «المبسوط" والتذكرة*» وفي 
هذا تنبيه على أن الشفيع إِنّما يأخذ من المشتري وإن كان أخذه البائع كما يعطيه 
إطلاق هذه العبارات؛ وهو خلاف ما تقدّم لنا فيه وفي مثله من أَنّهِ إذا كان في يد 
البائع كان الأخذ منه, وعلى أنّ لافرق فى تقديم حقّ الشفيع بين أن يكون قد أخذ 


)١(‏ المبسوط: في الشفعة ج ص لكنّه يس فيه ترجيح لأحد الوجهين. 
(؟) تخرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشنعة ج ص ذارة. 

(؟'وغ) شرائع الإسلام: في لواحق الاخذ بالشفعة جح ؟ص. 211. 

(8) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1 ص 217 

1086 ص‎ ١7 مسالك الافهام: في لواحق الاخذ بالشقعة ج‎ )١( 

(/) المبسوط: في الشفعة سم لاص ؟5١.‏ 

(8) تذكرة الفقهاء: في كيفية الاخدذ بالشفعة ج ١١‏ ص 78؟. 
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ويحتمل تقديم حقّ البائع, لأنّ حقّه استند إلى وجود العيب 
الثابت حالة البيع والشفعة تثبت بعده, 


بالشفعة أو لا ولا بين أن يكون الشقص في يد المشتري أو لاء لاشتراك الجميع في 
المقتضي لترجيح الشفيع: وقد تقدّم بيانه. وحينئزٍ فيأخذه بقيمة الثمن سليماً نه 
يأخذ البائع من المشتري قيمة الشقص وإن زادت على قيمة الشمن ولا يرجع 
المشتري على الشفيع بزيادة قيمة الشقص على التمن؛ لأنه نما يستحقٌ عليه 
الثمن الذي وقع العقد. ولعلٌ الغرض هنا بيان أن المشتري لا يرجع بالزيادة جزماً 
وما النقيصة فالحكم فيها ما تقلة من الأقربية والجزم والتوئّف. فتأمّل. 

قوله: «ويحتمل تقديم حق البائع, لأنّ حقه استند إلى وجود 
العيب الثايت حالة البيع والتتتفعة تثبت بعده» ولأنّ الشفعة شعت لازالة 
الضرر فلا نثبتها حيث نطو[ البائم بَاتبَآنَهَا>لأن"“قيمة الشقص قد تكون أقلّ ممًا 
يأخذه الشفيع بقيمة الثمن والضرر لا يزال بالضررء كذا قال بعض الشافعية ' وهو 
المذكور في توجيه هذا الاحتمال في «الميسوط ؟ والتذكرة » ونحوه ما في 
«الدروس ؟» لكنّه فشر الضرر الداخل على البائع بفوات الشقص وهو أجود من 
الأوّل. ولأنّ الشفيع بمنزلة المشتري, ورد البائع يتضمّن نفْض ملكه كما تضئئن 
نقض ملك المشتري, والأولى توجيهه يما ستسمعه فيما بعده بلا فاصلة. 

وكيف كان فهذا الاحتمال لبعض الشافعية, وقد ضمّفه جماعة من أصحاينا, 
)١(‏ راجع شرم الوجيز: ج 6 ص 5١4‏ وروضة الطالبين؛ ج 6 ص .١79‏ 
(؟) المبسوط: فى الشفعة ج اص .١1١"‏ 


() تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١‏ ص 580. 
[1) الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة بع ؛'اص 1/8" 


كتاب الشفعة /فيما لو ظهر عيب في القن 7--ل--- ب ساق 


ف 


بخلاف المشتري لو وجد المبيع معيباًء لأنّ حقّه استرجاع الثمن. 
وقد حصل من الشفيع فلا فائدة في الردٌ. 


وقد تقدم الكلام في ذلك مستوفيئ عند شرح قوله «وإن تقايل المتبائعان» وقد ذكر 
هذا الاحتمال في «المبسوط ' والتذكرة؟ والتحرير؟ والدروس *» كالكتاب في 
صورة ما إذا رد البائع التمن والشقص في يد المشتري لم يأخذه الشفيع وصريح 
كلامهم جميعاً أنه إذا كان قد أخذه الشفيع قبل أن يردٌ البائع فلا مجال لهذا 
الاحتمال؛ والتوجيه الأول بل وغيره يقتضي الاطّر اد في الأقسام كلهاء ويسأتي 
تمام الكلام قريياً 

قوله: وبخلاف المشترئ لو وججب/إلمبيع معيباً لأنّ حقّه 
استرجاع الثمن وقد حصل من.الشفيع فلا|فائدة في الردٌ» هذا جرى 
مجرى سوال مقدّر. وهو أن هذا التوكيه يقنضى تقديم حقّ المشترى فيما إذا وجد 
المبيع معيباً وأراد رده وإيطال حَق الشفيع؟ قأجَابٍ بأَنّ هذا بخلاف حكم 
المشتري في الفرض المذكور. لأنّ حقّ الشفيع لا ينافي حقّ المشتري, لأنّ حقّ 
المشتري استرجاع الثمن وقد حصل من الشفيع, فلا فائدة في الردٌ. 

واعترضه في «جامع المقاصد"» بأنا لا نسلّم انحصار فائدة المشتري إذا ردّ 
في استرجاع الثمنء بل من فوائده أيضاً السلامة من درك المبيع لو ظهر مستحقّا 
فحينئٍ يستوي البائع والمشتري في تطرّق الاحتمال إلى تقديم حق كل منهما 
)١(‏ راجع هامش ؟ من الصفحة السابقة. 
(؟) تقدام في هامش “امن الصفحة السابقة. _ 
(1) تحرير الاحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة جم 4 ص .08١‏ 


(4) نقدم في هامش 4 من الصفحة السابقة. 
(5) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ع "ص 489, 


4 سس سس سس سوس سس سمس سس سس مهيح الكرامة /ج ١8‏ 


أمّا لو لم يرد البائع النمن حتّى أخذ الشفيع فإنّ له ردٌ السمن, 
وليس له استرجاع المبيع. لأنّ الشفيع ملكه بالأخذ فلا يملك البائع 
إبطال ملكه كما لو باعه المشتريى لأجنبي” 


على حقّ الشفعةوبالعكس: انتهى. وقدتقدم أن من المعلوم أن المشتري لم يفسخ من 
جهة خوف درك المبيع لو أخذهالشفيع وإِنّما فسخ من جهةالعيب وذهابيعض الثمن 
عليه. فإذا رجع إليهالثمن كملاً اندفعت مظلمته, ولاكذلك البائع فإنّ له غرضاً بالعين 
ولذلك اشتر طهاء فإذاقدّم حقّ الشفيع عليه يكون قددّهب منهالشقص والعين التى قد 
الخرطياما خا ا فيه لقع عت انا نح قبي العو اسك اتات 
عن ذلك بأنٌّ درك المبيع لم بالتفتوا إليه'في غيدة مسائل كما يأتي؛ لأنْه قلّ ما يلتفت 
إليه. ولعلهم لو استندوا في أيجووالا هد لاما ذكرناه كان أسدّ وأجود, وبه يتضح 
الفرق بين البائع والمتبترتي. !اغالب الشراء بالأثمان. بل يكفي عدم التعيين فيه. 
قوله: «أمّا لو لم يردٌ البائع الثمن حتّى أخذ الشفيع فإنّ له ردٌ 
الثمن, وليس له استرجاع المبيع, لأ" الشفيع ملكه بالأحدّ قلا بمعلك 
البائع إبطال ملكه كما لو باعه المشتري لاجنبئٌ» كما صرّح بذلك كله 
في «المبسوط ' والتذكرة" وجامع المقاصد'» وصرّح بذلك بدون التنظير 
بالأجنيي فى «الشرائع ‏ والتحرير* والدروس'» كما عرفته أنفا. وعيارات هذه 
)١(‏ المبسوط: في الشفعة ج لاص ؟١١.‏ 
(؟) تذكرة الفقهام: ؛ في كينية الأخذ بالشفعة ج 1ح ارلا ؟. 
(') جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7ص 175. 
ا يا في لواحق اك 115 


ا الع 1 مار لات 0 


كتاب الشفعة / فيما نو تلف النسن قبل قبضه سلب8 


ولو تلف الثمن المعيّن قبل قبضه. فإن كان التسفيع قد أخذ 
الشقص رجع البائع بقيمته. وإلا بطلت الشفعة على إشكال. 


الكتب بإطلاقها شاملة لما إذا علم البائع ولم يرد حتّى أخذه الشفيع ولما إذا لم يعلم 
فلم يرد حتّى أخذ. وفرض ما نحن فيه في «التذكرة» فيما إذا علم البائع بالعيب بعد 
أخذ الشفيع. وقضية ذلك بالأولوية أنه إذا علم بالعيب قبل أخذ الشفيع ولم يردّه 
حتّى أخذ أنّه ليس له استرجاع المبيع فتكون موافقة للمبسوط وما وافقه. 

ويجب أن تحمل عبارة الكتاب هنا على هذا الشقّ الأخير: وهو ما إذا علم 
قبل الأخذ ولم يرد حي أخذء لأنه ليإ هر لكان ما ذكره هنا مستدركاً لسبق 
ذكرهه فإنّه بعينه هو ما ذكره أوٌّلأيارإذا حمل #ذاحجلى ما ذكرنا والأوّل على ما إذا 
لم يعلم كما بيْنّاهِ زال الاستدراك “وكذلك التكت والحكم واحدء لأنّ الشفيع إذا 
ملك بالأخذ فليس للبائع إبطاك تلكه كما ذا سباعه الشتري لأجنبيٌ. وقد ظهر 
عيب في التمن المعيّن فإنّ البائع لا يملك إيطال ملك الأجنبي قطعاً فكذا في حقّ 
الشفيع. ومثله ما لو قبض أحد المتبابعين وباع ثم تلفت العين قبل الفبض فَإِنُّ البيع 
الثاني لا يبطل ويرجع صاحب العين المبيعة ثانياً بقيمتها كما نبّه على ذلك كله في 
رجامع المقاصد '». 


[فيما لو تلف الثمن قبل قبضه ] 


أخذ الشقص رجع البائع بقيمته. وإلا بطلت الشفعة على إشكال؟ قال 


2152 جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص‎ ١ 


دلبلل هفتا الكرامة /ج ١8‏ 


في «الميسوط '»: لو باع شقصاً بعبد فتلف العبد قبل القبض بطل البسيع وسطلت 
الشفعة ببطلانه. فقد حكم ببطلانها مطلقاً. وهو خيرة «التذكرة'» وتردّد في ذلك في 
«الشرائع " والتحرير ؟» وكذا «الدروس » وفصّل المصنّف هنا فقال: إن أخذ 
الشفيع قبل تلف الثمن لم تبطل الشفعة ورجع البائع بقيمة الشقص. واستشكل فيما 
إذا تلف قبل أخهذه. وكذلك ما في «جامع المقاصد'» ويأتى للمصئّف في الفصل 
الرابع الإشكال فيه أيضاً فيما إذا اعترف الشفيع بتلفه/. 

والأصحٌ بقاء الشفعة فى الشقّ الثانى أيضاًكما فى «المختلف” والتحرير *» فى 
موضع آخرمنه و«الإيضاح ٠١‏ والحواشي '١'‏ والمسالك؟! والروضة؟'» لأنّالبطلان 
كالتقايل طار على استحقاقها, ديصل من حين التلف لا من أصله. 

ووجه البطلان ينشأ من للأجود المبظل كُهِرأً وهو التلف. فعدمه شرط فى صحّة 
الببع؛ وشرط السبب شرط فللا دا انشفعة _فعاد الأمر كما كان أي عاد 
الشقص للشريك الأول والضر/ائما,حصل بالشتيك الحادث وقد زال. 

والجواب يُعلم مما م من أن عدم التلف قبل القبض شرط لبقاء صعّة البيع 


.١77 المبسوط: في الشفعة مم “اص‎ )١( 

(؟) نذكرة الفقهاء: في الماخوذ منه الشفعة ج ١١‏ ص 2؟". 
(؟) شرائع الإسلام: : لواحق الأخذ بالشفعة بع اص 05, 
(غو4) لاد في كيفيّة الأخذ بالشفعة ج 4 ص ؟08. 
(0) الدروسي الشرعية: : في موارد يطلان الشفعة ج اص 717 
10 جاهنم المقاصد: ؛ في كيفية الألخذ بالشفعة بج اص 8 5غ 

(9) يأتى ؛ في القصل الرابع ص 585 /الا, 

(/) مختلف الشيعة: في الشفعة ج هص 04 

.1١7 إيضاح الفوائد؛ في مسقطات الشفعة ج »اص‎ )٠١( 
لم نعثر عليه في مظاله.‎ )١١( 

(؟١)‏ مسالك الأقهام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 701 
(١)الروضة‏ البهية: في الشفعة ج 4 ص .1٠١‏ 


كتاب الشفعة / فيما لو ظهر عيب فى شقص الثين ب سس 11 


ولو ظهر العيب في الشقصء فإن كان المشترىي والشفيع عالمَين 
فلا خيار ادها 


والسبب في الشفعة حدوث البيع لا بقاؤه. فهو شرط بقاء صحّة السبب. ولا تغفل 
عن الحال ة فى الضرر و١‏ ن قلنا إن تلف الثمن المعيّن قبل قبضه من مال البائع كما هو 
550500 ومقتضى القواعد والخبر السبويٌّ لا إشكال فى 
المقام. لكن كلامهم في الباب صريح أو كالصريح في أنه من مال المشتري كالمبيع 
حيث يتلف قبل قبضه فإنّه من مال البائع قولاً واحداً أن العقد ينفسخ من حينه 
لكنّه يقدّر دخوله فى ملك البائع قبل التلف ]تأرماء وقد قلنا هناك إِنّ ظاهرهم هنا 
الاثفاق على أن تلف الثمن كذلكِ من مال المشتري. وكيف كانء فما في المسائك 
والروضة» من أن بعضهم قاليدإن أخذ قبل تلف الثمن لم تبطل وإل بطلتء لم نجد 
القائل به منّا ولا من العامة» وإلا ذكرةا: في التذكرة أو أشار إليه في المبسوط. 


[فيما لو ظهر عيبٌ في شقص الثمن] 
قوله: (ولو ظهر العيب في الشقصء فإن كان المشتري والشفيع 
عالمّين فلا خيار لأحدهما» كما في «المبسوط '» وغيره", ولا أرش كما 
هو ظاهر كما في «جامع المقاصد" والمسالك ؟» و عليه نص في «التحرير ”». 
7 شرائع 0 في لوق الخ بالشفعة ج لص 14 ؟. 
(1) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج اص 0 


(4) مسالك الأفهام: : في لواحق الأخذ بالشفعة ج للدي ازنن 
3 تحر ير الأحكام: في كيغية الأخذ بالشفعة ج صى /الان. 


نا 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


وإن كانا جاهلين, فإن رد الشفيع تخيّر المشتري بين الردٌ 
والأرش: :وإ اختار الأحد لم يكن للمشتري الفسخ. وهل له 
الأرش؟ قيل: ل لأنه استدرك ظلامته ويرجع (ورجع -خ ل) إليه 
جميع ثمنه وكان كالرد. 


«الشرائع ١‏ 0 ير" وجامعالمقاصد"» وهو ل والتذكرةث». 
وتفصيل الكلام فى ذلك أتهما!3 اتتقاملى رده اذ اكتو يال رش أو دوه د 
بحث. وإن اختلفا في الإرادة فأراد الشَفيغٌ روه فالمشتري مخيّر بين الرد والأرش. 
فإن اشتار إبقاءه تخير بين أل ييه وعدمه؛ وإن انعكس فاراد الشفيع أخذه دون 
المشتري قدم الشفيع كماء تقد ولع يكن البتتتدي"الفسخ. 

(ورجع - خ ل) إليه جميع ثمنه وكان كالرد» هذا القول للشيخ في 
«المبسوط '» في مسألة ما إذا كان الشفيع عالماً والمشتري جاهلاً قال: ليس 
للمشتري أن يطالب بأرش العيب قولاً واحداًء والجماعة حكوا خلافه فى المسألة 
مع أنه لم يتعيض فيها الأرش, لاك الساهق من هن و عدون قحو اديرد 


.541 شرائع الاإسلام: في لواحق الأخذ بالشفعة لشفعة ج اص‎ )١( 
.01// (؟) تحرير الأحكاء: في كيفيّة الأخذ بالشفعة ج 4 ص‎ 
(؟) جامع المقاصد: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1 ص ل‎ 
.١؟5 المبسوط: في الشفعة س لاص‎ )5( 
ندكرة الفقهاء: في الماخوذ منه الشفعة ج ؟١ ص حرا‎ )0( 
.١1؟1 المبسوط: في الشنعة ج لاص‎ ]1( 


نكا 


كتاب الشفعة / فيما لو ظهر عيبٌ فى شقص الثمن 


ويحتمل تبوته, لأنّهد عوض جزء فائت من المبيع فلا يسقط بزوال 
ملكه. فحينئذٍ بسقط عن الشفيع من الثمن بقدره. 


الاستدلال عليه بما فى الككتاب لم يذكره فى المبسوط أصلاً ولا في غيره. وإنّما 
هو لبعض الشافعية '. ومعناه أنه كما لا يجمع بين الردٌ والأرش فكذا لا يجمع بين 
أخذ الشفيع والأرش. ويشكل بمنع كون استرداد الثمن كالردً. لانتقاضه بما إذا باع 
المشتري بأضعاف الثمن؛ وإِنّما استدل الشسيخ عليه بالإجماع كما سمعت؛ 
وستعراف وعجهاه. 

قوله: «#ويحتمل لبو نه , اج + غيص لم فانت من المبيع فاه 
سقط بزوال ملكه فحينئلا بسقط عن الشفيع من الثمن بقدره » هذا 
الاحتمال أوّل مَن ذكره منّا احتتالالتحفق ”فى «الشرائع '» قال: لو قيل به كان 
حسناً. وقد احتمل أيضا فى اوَالتَجِرَيْك” والإيضاج وين دون ترجيح كالكتاب. 
وقد فهم فى «المسالك*» من عبارة الشرائع اختياره واختاره وفاقا للمصّف فى 
«التذكرة" » والشهيد فى «الدذروس '» وصاحب «جامع المقاصد"» قبا سيك ين 
إلى ما ذكره المصنّف وأنّ الواقع بين البائع والمشتري معاوضة مستقلة مغايرة لما 
وقع بينه وبين الشفيع, فلا يجب قبول أخذ هذا العوض من الآخر؛ وحيئئدٍ فله 
)١(‏ حكى عنهم العلامة في التذكرة: فى المأخوذ منه الشفعة ج ١١‏ ص ١؟؟.‏ 
(؟) شرائع الاسلام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج 8ص 4 
() تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص /اا0. 
(4) إيضاح الفوائد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟ ص 7١؟,‏ 
(0) مسالك الأفهام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج ١7‏ ص .]8١‏ 
(3) تذكرة النقهاء: في الماخوذ منه الشفعة ج ١١5‏ ص ١؟1.‏ 


(8) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص 16]. 


535 


مفتاح الكرامة /ج ١‏ 
الرجوع على البائع بالأرش, فيسقط عن الشفيع من الثمن بقدرهء لأنّ الثمن هو 
ما بقى بعد أخذ الاأرش. 

قلت: هذا مبنيٌ على أن الشفيع ذومعاوضة جديدة:. ولهذا كان الدرك ومونة 
المبيع على المشتريء ولو قلنا إِنّه كالنائب عنه فكان كأبه العقد وقع للشفيع تعيّن 
الاحتمال الأوّل. وكذا قال الشهيد في «حواشيه '» والحق أنه إِنّما ينزّل منزلته في 
قدر التمن المستقرٌ لا غير. والشيخ لم يبن ذلك على شيء من ذلك والظاهر أنه 
إنْما بناه على أمر آخر. وهو أنّه لا ريب أَنّ معرفة ما يستقرٌ على المشتري مسن 
الثمن متوقفة على معرفة الأرش المتوقفة على تقويم أهل الخبرة المحتاج إلى 
زمان يخل بالفورية, فإذا قلياإن المشترئببرجع بالأرش كان أمر الشفيع دائراً بين 
أخذ فاسد. لأنّه لم يعرف لثمن وقد يدم لهم أنّهِ إذا جهله كان أخذه فاسداً 
ويحتاج بعد ذلك إلى"عقد.جديد وبين تأخير ينافي الفوريّة كما قالوه فيما إذا كان 
التمن ميلا فقد قال الأكثر ': إِنّه ليس له الأخذ عند الأجل. لأنّه ينافي الفورية 
فيبطل لو آخْر, فوجب أن يسقط حقّ المشتري من الأرش كما أسقطوه من ال 
وقذموا حقّ الشفيع عليه مع ما يلزمه من الدرك, فنظر الشيخ في دعوى الاجماع 
إلى هاتين المقدّمتين المسلّمتين عندهم, فكان قول الشيخ أشبه بأصول الباب, 
مضافاً إلى الإجماع المحصّل له من السيرة أو المستنبط من قواعد الشفعة؛ وقوله 
ول 1 بزوال ملكه» لايكاد يكون له دخل في المقصود. لأنّ زوال الملك 
وعدمه لا يعلل به أخذ الارش وعدمه. فليتأئل. 


)١(‏ لم نعثر عليه في حواشي الشهيد الموجودة لدينا. 

(؟) تقدم فى ص 517 - 044. 

() منهم الشيخ المفيد في المقنعة: في الشفعة ص ٠‏ ؟7 والشيخ في النهاية: في الشفعة ص 478, 
والمحقّق الثانى في جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج * ص .4١‏ 


كتاب الشفعة /.فيما لو ظهر عيك فى شقص الثان لس فته 


وكذا لو علم الشفيع خاصّة. ولو علم المشتري خاصّة فللشفيع رده 
ولبفن لال ركو 


قوله: ؤوكذا لو علم الشفيع خاصّة» أي لو علم الشفيع 
بالعيب دون المشتري فالحكم كما سبق فيما إذا كانا جاهلين واختار 
الشفيع الأخذ لا رد للشفيع لعلمه ولا للمشتري لحقّ الشفيع. وهل له الأرش؟ 
فيه القولان. وقد سمعت' أنّه قال في السبسوط ليس له أن يطالب بأرش 
العين قلا واجد1 

قوله: (ولو علم المشذاري ييكاصّة فللشفيع ردّه» كما في 
«المبسوط ؟ والشرائع " والتذكرة؛ والتحرير * وجامع المقاصد' والمسالك”» 
لوجود العيب مع كونه جاهلا به. 

قوله: «وليس له الأرَسسَ» لله إِْم ياحَد بآلثمن الّذى جرى عليه 
العقد. ولا أرش للمشتري اعلمه؛ فلا أرش للشفيع. لأنّ استحقاقه له فرع 
أخذ المشتري له. وقد ذكر في «جامع المقاصد» هنا فرعاً وهو ما إذا كان في 
المبيع غبن فاحش قال: لم يبعد القول باستحقاق الشفيع رده أمَا المشتري 
فلا بحث في أن له ذلك 8, 
)١(‏ تقدام فى ص .11١‏ 
(؟) المبسوط: في الشفعة ج اص 5؟١.‏ 
(؟) شرائع الاإسلام: في لواحق الأخذ بالشفعة بج ٠ص‏ 114. 
(4؟) تذكرة الفقهاء: في الماخوذ منه الشفعة ج ١١‏ ص ١5؟.‏ 
(8) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشنعة ج + ص 071. 


(7و8) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 7ص /ااغ. 
(/) مسالك الأفهام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 87 


لل هقتاح الكرامة /ج ١‏ 


ولو كان : المشترى قد ا* غتتراء بالبراء امن كل عدييه فإ غيل 
الشفيع بالشرط فكالمشتري. وإِلا فله الردٌ. 


الفصل الرابع: فى مسقطات الشفعة 
وتسقط بكلّ ما يعد تقصيراً أو توانياً في الطلب على رأي: 


قوله: ولو كان المشتري قد اشتراه بالبراءة من كلّ عيبء فإن 
علم الشفيع بالشرط فكالمشيتري. وإلا فله الردّ» كما في «التحرير' 
وجامع المقاصد "». أما الأول فلا نه إِذلْعكم بالشرط ثم أخذ فقد رضى به. واحتمل 
في «جامع المقاصد» أن لا|بازمه حكيم الشرط؛ فإذا وجد 758 ال 
أنه إِنْما يأخذ بالبيع الذي,وقع من المشترى. وأمّا الثاني فللعيب مع كونه جاهلاً. 
وقال في «جامع المقاصد»: الظاهر أن" المراد جواز الرد 0 عبيسه ان 
الشرط المذكور في حكم العيب. قلت: لكنّه لا يكاد يظهر من عبارة التحرير لأنّه 
قال: وإلا فحكمه كما لو علم المشتري دون الشفيع. 


«الفصل الرابع: في مسقطات الشفعة» 


يا ا د 
رأي» 0 إن الشفعة ليست على الفور. وقد نقدّم 


)١(‏ تحرير الأحكام: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص /اا0. 
(؟) جامع المقاصد: في كيفية الأخذ بالشفعة ج "ص 489. 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة إذا قضر الشفيع في الأخذ لل لب إل 
فإذا بلغه الخبر فلينهض للطلب», 


الكلام ' فيه مسبغاً. ولعلّه أراد بالتقصير ما يعدٌ تقصيراً في العادة كعدم التوكيل عند 
المرض والحبسء وبالتواني ماكان توانياً في الطلب كأن يشتغل عنه بما لا يعنيه. 

قوله: «فإذا بلغه الخبر فلينهض للطلب» بمعنى أنه يمضي إلى 
المشتري على الفور, فإن أشِّر الطلب مع عدم العذر بطلت شفعته كما تقدّم الكلام ؟ 
فيه. وقد تقدّم ' أنه قال في «التذكرة»: إِنّه لا يشترط في تمذّك الشفيع الشفعة حكم 
الحاكم ولا حضور الثمن ولا حضور المشيترى ورضاه عند علمائناء كما تقدّم عن 
«جامع المقاصد» أنّه إِنّما يملك معختضور المتمتري وأنّ الطلب لا يعتدٌ به إلا مع 
حضوره وأنَّ القوم مطبقون على وجوب السعي إلى المشتريء فالقائلون بالفورية 
جعلوه على الفور. وقد جمعتا » بين الكلامين فيما تقدّم بأئّه إذا ارا الالخد يد 
المشتري والتملّك منه فليمض ليه وإلاا قلا وقلنا: إِنّهِ ليس بشيء كالفرق بسين 
الطلب والتملك, إذ الظاهر أَنّهِما بمعنى كما تقدّم غير مبّة, إلا أن تفياق هنا بأنٌ 
التملّك لا يشترط فيه حضور المشتريء بل له أن يقول لما يبلغه الخبر ويعرف 
النمن أنخذت بالشفعة, ولكن لاد له من الذهاب إليه فوراً ليدفع له الثمن؛ لأنّ دفعه 
وأجب فوراً أيضاً وبه يتمّ الملك إلا أن يرضى ببقائه في ذمّته أو يدّعي غيبته وهو 
فى المصر أو أَنّه يريد أن يحمله من بلدٍ آخر, وكذا إذا بلغه الخبر ولم يعرف مقدار 
الثمن لابدّ من المضي إليه ليعرف مقداره ثلا يكون أخذه وتملّكه فاسداً. فالمضي 
)١(‏ تقدم فى ص 1354-578. (1) تقدام في ص 07/8-014. 
() نسية النقل المتقدّم إلى التذكرة اشثباه وإنْما تقله هستاك عن الشحرير وجسامع المقاصد 


والمسالك وإنّما الذي نقله هناك عن التذكرة هو أن الفسخ للحاكم ٠‏ فرأاجع حصن 21 
13 تقدام في ص 6 


و يس سيبوتا اكرام كي 


فإن منع بمرض أو حيس في باطل فليوكّل إن لميكن فيه مؤنة ومنّة 
تقيلة فان ن لم يجد فل شهدء ٠‏ فإن ترك الاشهاد فالأقرب عدم البطلان, 


إليه على الفور الذي هو غير التملّك لابدٌ منه. وقد تأمّلنا فى إجماع «جامع 
المقاصد» فيما سبقء فليتأمّل فى ذلك كلّه, وليلحظ ما تقدّء ١‏ 


[حكم الشفعة إذا منع الشفيع بمانع] 

قوله: «فإن منع بمرض أو حبس في باطل فليوكّل إن ن لم يكن 

فيه مؤنة ومئة ثقيلة 4 قد تدم أن ٍيستفاد من كلامهم هذا وغيره أنه لا يكفي 
اتركيل ف خير السداوى لاجد الشفيع أجل جليل؛ وقد تقنم الكلام فيه في 
أوائل الفصل الثالث ؟. ولا يفرّق>فى-الترضل بين أن يكون عارضا له أو لمن 
لايستطيع مفارقته. وَمَعَلَ:الحبيى في الياطل التبيس في الدين مع العجز, وكذلك 
الغائب كما تقدم بيان ذلك '. وليس ببعيد أن تجعل ثقيلة صفة لكل من الموئة والمنّة 
على طريق البدل فلا أثر للمئّة القليلة عرفا وكذلك المنّة اليسيرة, فإن أخل” بذلك 
مع الإمكان بطلت شفعته كما في «جامع المقاصد » وعلى التقديرين هو خلاف ما 
اختاره في «التذكرة”*» من أنه إذا أَخّر التوكيل مع قدرته عليه بطلت شفعته. 
وحكي التقييد بعدم لحوق المنّة والمونة عن الشافعي فى أحد أقواله. 

قوله: «فإن لم يجد فليُشهد. فإن ترك الإشهاد فالأقرب عده 
البطلان» أي فإن لم يجد إلى التوكيل سبيلاً فينبغي الإشهاد, فإن ترك ففي 
)١(‏ تقدم تقل إجماعه وتأمّله فيه في ص 037-6119. 
(؟) تقدام في ص 854 6518 (5) تقدم في ص 865 - 354 


(4) جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج حص را 
(8) تذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة ج ١١‏ ص ."١8‏ 


كتاب الشفعة / حكم الشفعة إذا مئع الشفيع ببائع لل 2506 
فإن بلغه الخبر متواتراً أو بشهادة عدلين فقال: لم أأصدّق بطلت 
شفعته, ويُقبل عذره لو اخبره صبيٌّ او فاسق 


البطلان قولان, تقدّم الكلام فيهما مسبغاً فى أوائل الفصل الثالث .١‏ 

قوله: «فإن بلغه الخبر متواتراً أو بشهادة عدلين فقال: لم أصدّق 
بطلت شفعته » كما فى «المبسوط ؟ والشرائع؟ والتذكرة؛ وجامع المقاصد* 
والمسالك '» ولم يذكر التواتر فى «التحرير” والدروس”» لوضوحه وإِنْما ذكسر 
فيهما شهادة العدئين: وزيد فى الأخير و«التذكرة؟» إخبار المعصوء طية: والوجه 
بالاسلام فقال: لا أعرف حال المفصومطكةٍ ورلا أعرف أنّ شهادة العدلين تورث 
اليتين شرعاً فنّه يمكن القبول. ولمعت اتعوليج :جل العدل والامرأتان. 

قوله: «ويقبل عدره لو احخيرة صبى او فاسئق » كما في «المبسوط ١”‏ 
والشرائع ١١‏ والتذكرة؟١‏ والتحرير؟' وجامع المقاصد؛' والمسالك؟'» وقضية 
كلام والمبسوط» أَنْد لا خلاف فى ذلك, لله إنّما حكاه فى العدل كما ستسعرف١‏ ا, 
نه ارم ير اجن هذ ين البقين عقلاً ولا شرعاً. وهو قضية كلام «الدروس؟'» 
)١(‏ تقدم في ص 011-0734. 
)١١1(‏ شرائع الاسلام: في لواحق الأخذ بالشفعة بم لاص 511. 
(4و95١١)‏ تذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة ج اص 6١8و15",‏ 
(2 و4١)‏ جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج ” ص 179. 
(3و8١)‏ مسالك الأفهام: فيما تبطل به الشفعة ج ص ا 


(/او7١)‏ تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج غ ص 81/١‏ ؟/01. 
(8و!١)‏ الدروس الشرعية: في فورية حق المطالبة بالشفعة ج اص 10" 


(17) سيأتي في الصفحة الآتية, 


حن 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


أو عدلٌ وأحد. 


حيث قال: فلو أخبره مخبر لا يعمل بقوله فهو عذر. قلت؛ فتدخل المرأة الواحدة 
مطلقاً والرجل الغير العدل. بل والجماعة الّذِين ليسوا بعدول إن لم ييلغوا حة 
الاستفاضة, فلو حصل بهم الاستفاضة وأفادت الظنّ المتاخم للعلم ولم يصدّقهم 
ففي «المسالك '» في بطلائها وجهان مبنان على أنّ مثل هذا الحيٌّ هل يثبت : 
بالاستفاضة أم لا؟ وأثبته بها فى «الروضة '» من دون توقف. واعلّه ظرة أن 
الاستفاضة المتاخمة للعلم علمٌ عرفا والشارع لا يطلب أكثر من ذلك وإنّما 
الخلاف فيما إذا أفادت الظنّ الراجبش.في النسب والملك المطلق والموت والتكاح 
والوقف والعتق والرق والولاثة والولاة لكيئرة الاستفاضة فيها وعسر إقامة البيّئة 
عليها غالياء وليس كذلك فإِنٌ الخلاف وافع في أنه يشترط في الاستقاضة في هذه 
الأمور العلم أو يكتفى”فيها لظن المتاخم له أو الراجح مطلقاء وقد رجّحنا في بابه 
ال قتشاء » في هذه بالظن ألراجح خصوضا الوقشف والنكاح. إذ لو اش شترط العلم 
لم تختصٌ بهذه الأأمور ولا تكتفي بها في غيرها. وتمام الكلام في محلّه. 

قوله: «أو عدلٌ وأحد» قال في «المبسوط '©: وإن أخبره بذلك شاهد 
عدل قيل فيه وجهان: أحدهما يقبل قوله لان الشاهد الواحد ليس بحجّة عند قوم, 
والثائ ني لا يقبل قوله لأنّه حجّة مع يم يمين المد عي والأوّل أقوى: انتهى. وما كيان 
خيرة «الشرائع والتذكرة* والتحرير ' والمسالك”» وجعله في «الروضة”» 
١[‏ و/) مسالك الأفهام: فيما تبطل به الشفعة ج ١١‏ ص 5*1 
(؟ وما الروضة البهية: في الشفعة ج 4 ص 4٠7‏ لا١1.‏ 
(؟) المبسوط: في الشتعةج اص ١ .١11١‏ (4أشرائعالاسلام: «في لواحق الأخذ بالشفعةج :اص 511 


(5) تذكرة الفقهاء: بيات المنط ع 1 لحن دين 
)3 تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟ ص ؟/01. 


كناب الشفعة / حكه ما لو أسفظ الشفيع حقّه قبل البيع لبس !لا 
ولو أخيره مخير فصدّقه ولم يطالب بالشفعة بطلت وإن لم يكن 
عدلاً. لأنّ العلم قد يحصل بالواحد للقرائن. 
ولو أسقط حقّه من الشفعة قبل البيع أو نزل عنها أو عفا أو أذن 
فالأقرب عدم السقوط, 


وجهاً. واكتفى به في «الدروس '» مع القريئة. 

قوله: «ولو أخبره مخبر فصدّقه ولم يطالب بالشفعة بطلت وإن 
لريكن عدلة لأنّ العلم قد يحصل بالواحد للقرائن» كما في «التذكرة' 
والتحرير” والدروس* وجامع المقاصد”يوالمسالك؟» ويعلم تصديقه باعترافه. 
لعدم إمكان الاطلاع عليه إلا من قبلة. 


[حكم مالو.أسقط الشَفيع حقّه قبل البيع] 
قوله: «ولو أسقط حقه من الشفعة قيل البيع أو نزل عنها أو عفا 
أو أذن فالأقرب عدم السقوط» قد اختلف الأصحاب في مسائل هل هي 
مسقطة للصفعة آم لا؟ سواء قلنا إِنْها على الفور أو التراخي: 
الأولى: أن ينزل عن الشفعة قبل البيع بمعنى أنه يتركها ويعفو عنهاء وفي 
سقوطها حيئزٍ قولان, الأوّل: عدم السقوط كما هو خيرة أبي عليٌ فيما حكي "من 


(١و])الدروس‏ الشرعية: في فورية حق المطالبة بالشفعة ج "ص 516 
(؟) نذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة جح ١١1ص‏ 7١؟.‏ 

1 تحر ير الاحكام: فى كيفية الاخذ بالشفعة ج فص الإاة_؟/21, 

(8) جامع المقاصد: في مسقطاث الشفعة ج 1 ص ٠‏ 11. 

(5) مسالك الافهام: فيما تبطل به الشفعة ج ١١‏ ص 511-5115 

(/!) حكاء عنه العلامة في مختلف الشيعة: في الشنعة ج 6 ص 59١٠‏ , 


ةا 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


كلامه و«المبسوط ' والسرائر؟ والنافع' والتذكرة؟ والتحرير* والتبصرة١‏ 
والإيضاح" والتنقيح* وجامع المقاصد؟ والمسالك ١"‏ والكفاية ١١‏ والمفاتيم"١‏ 
وهو ظاهر «الحواشي" أ». وفي «التنقيح *» أن عليه النتوي. الثانى:السقوط كما هو 
خيرة «الإرشاد*'» وظاهر «مجمع البرهان' '» وكذا «غاية المراد"'» وتردد 
فى «الشرائع*'» وهو ظاهر «الدروس"؟', حيث لا ترجيح فيه لكيه قد يلوح مله 
الميل إلى السقوطء وقد نسب فيه التردّد إلى «المختلف' '» لأنّه قال فيه بعد أن 
اختار قول ابن إدريس -: في قول الشيخين قوّة. 

وفي «المقنعة'" وألنهاية "؟ والوسيلة '' وجامع الشرائع ؟ '» أَنّهِ متى عرض 


)١(‏ المبسوط: في الشفعة ج “اص ١‏ 04ت "يلار 

(؟)السرائر: في الشفعة ج ؟ ص 51 (؟) المختصر النافع؛ في الشفعة ص .50١‏ 
(5) تدكرة الفقهاء : في مسقطات الشفعة ج ١١‏ صل 751 

(8) تحرير الأحكام: : في كيفية الخد بالقشعةح اص 45ث6. 

)حشر الكلين :في الشفعة ص3 (/0إيضاحالقوائد:في مسقطات الشفعة ج اص 8١؟.‏ 
(4و5١)‏ التنقيح الرائع: في الشفعة ج ؛ ص 5: 

17] جامع المعاصده ؛ في مسقطات الشفعة ج 1 ص م 

(ء )٠‏ مسالك الأقهام: فيما تبطل به الشفعة ج ؟١١‏ ص ان 

.015 ص‎ ١ كفاية الأسيكام: في مسائل من الشفعة ج‎ )١1[( 

)١5(‏ مفاتيح الشرائع: : في عدم سقوط الشفعة بتقايل المتبايعين بج ؟ ص عار 

(؟١)‏ الحاشيةالتحارية: افي الشفعة ص 5ة(مخطوط في مككنية مر كزالأبحاث والدراسات الاسلامية). 
(8١]إرشاد‏ الأذهان,: في أحكام الشفعة ج اص اارا, 

)١7(‏ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج أ ص 1غ. 

(/1) غاية المراد: في الشفعة جم ؟" ص 2-1773 1717, 

(18١ا)‏ شرائع الإسلام: في لواحق الاخذ بالشقعة ج ٠"‏ ص 118. 

(15)الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج ”اص 5135-1758 

: ا و ا ا )2١(‏ المقنعة: في الشفعة ص 1194. 
(؟)) النهاية: في الشفعة ص 150. (16)الوسيلة: فى الشفعة ص 58/8 - 85 ؟. 
فاك درن :في الشفعة ص 8/؟. ١‏ 


كتاب الشفعة / حكه ما لو أسقط الشفيع حقّه قبل البيع ص 119 
البائع الشيء على صاحب الشفعة بثمن معلوم فلم يرذه فباعه من غيره بذلك الثمن 
أو زائداً عليه لم يكن لصاحب الشفعة المطالبة؛ وإن باع بأل من الذي عرض عليه 
كان له المظالية بها. هذه عبارة «النهاية» والبقية بمعناهاء فان كان هذا الاباء وعدم 
الارادة بعد العرض بمعنى النزول عن الشفعة والترك والعفو كما هو ظاهر السرائر 
وغيرها كان هوّلاء الأربعة مخالفين أيضاً ولكن فد يلوح من «الدروس وغاية 
المراد» أَئّهما مسألتان, قال في «غاية المراده: إن بطلانها بالنزول عن الشفعة قبل 
البيع بلوح من كلام الشميخين '. وكيف كان» فالخلاف منهم متحمّق, وإن كان 
الحضور مع السكوت وعدم الإثكار بمعني النزول وليس شيئاً مما يأتى مين 
المسائل الأخر كأنّ السقوط مذهيهابني بانوكمرأيضاً على ما حكاه «كاشف 
الرموز» حيث قال: والوجه السقوط, لأنّ الشفْعة لدفع الضرر. فالحضور مع 
السكوت يدل على الرضاموالمباركة قل"ما تقع إلا عن التراضي. وهو اختيار 
الشيخين وابني بابويه وأتباعهم: الى 9و بيكهذ امو ابا قائلاً بالسقوط, لكن قد 
يكون على 5 عدم السقوط ظاهر «الانتصار» ويكون ظاهره الإجماع عليه لأنه 
قال: مما ظرث انفراد الامامية به أنّ حقّ الشفيع لا يسقط إل أن يصرّح الشفيع 
بإسقاط حقّه. ثم أخذ في نقل مذاهب العامة إلى أن قال: ‏ وقال الشافعي 
والشعبي؛ مَن بيعت شفعته وهو شاهد لم ينكر فلا شفعة له والّذي يدل على صحّة 
مذهينا الاجماع المتكدّر". وإجماعه هذا يمكن أن يدّعى أنه مسوق للردٌ على 
الشافعي والشعبي كغيرهماء وأن يدّعى أنه نما سيق لأوّل كلامه وأنّها ليست على 
الفور وأنُها لا تسقط بالتراخي وإِنّما تسقط بالتصريح. وهذا هو الظاهر, بل لا نظر 
)١(‏ غاية المراد: في الشفعة ج ؟ ص 1717-١573‏ 


(١؟)‏ كشف الرموز: في الشفعة ج ؟ ص 47]. 
() الانتصار: في الشفعة ص 155-465 مسألة 9ن؟. 


> مفتاح الكرامة /ج ما 


له إلى غير ذلك. بل قد يقال: إِنّه إذا نزل عنها وعفا وترك يكون قد صرّح, فتأمّل, 
على أن أحداً لم ينسب إليه أحداً من القولين, ولو كان فى كلامه إلمام بذك لذكروه 
خصوضا الشهية: ثم إنّه إذا كان السقوط مذهب الصدوقين أيضاً لم ببق في معقد 
إجماعه إل أبو على من أصحاب الفتاوى المتقدمين عليه. وكيف كان. فالظاهر من 
الاباء وعدم الإرادة في كلام الشيخين ومّن وافقهما الترك للشفعة والنزول عنها 
إلى غير ذلك مما يأتي من المسائل. قال أهل اللغة ': ونزلت عن الحقٌ تركته فيكثر 
القائلون بالسقوط حيث ينزل عنها ويترك قبل البيع من المتقدّمين والمتأخّرين, 
وإن صمح ما حكاه في «كشف الرموز» عن الشيخين والصدوقين وأتباعهم دخل 
الراوندي والقاضيان والحلييّانِ والكيدري والكراجكي. 

ولهم عن ذلك أدلة: 

الأوّل: الأصلء ولا قاطع لَهعَكَتإظلاقآت أخبار الباب, إذ رجوعها إلى 
العموم مشروط بتساويّ لآق ادم التباد روحدظه في جميع الحالات, ولا يتبادر 
ما أسقط فيه الشفعة من إطلاق مادلٌ على ثشبوتها من غير شك حستّى مرسل 
يونس. فكان الشان فيما نحن فيه كالشأن فى إجازة الورثئة الوصية بما زاد 
على الثلث: وهو محل وفاق صالح للتأ بيد, ل كاد بعد تسليم 2 الاطلاقات 
مسوقة لبيان عموم الشفعة. 

الثاني: أنّ الشفعة نما قبرّعت لازالة الضرر, وبه طفحت عباراتهم في مسائل 
الباب من غير نكير لمكان العلّة الموما إليها في خبر عقبة, وبه عمل المعظم فى 
سقوطها فى العضائد الضيئقة والعقاماات وق وقد أوضحنا' ذلك وأقمنا عليه 
البراهين الواضحة, وقلنا: لولا ذلك ما صممٌ له الأخذ منه قهراً لأنّه كان الواجب 


]١(‏ كالمصياح المثير: ص ٠ ١‏ مادة «تزل» والنهاية لابن الأثير: ج 0 ص 1 ماذة «دتزل4. 
(؟) تقدم فى ص 1757 2509, 


1 


كتاب الشفعة / حكم ما لو أسقط الشفيع حلَّه قبل البيع 
عليه العرض عليه ليخلص من ذلك. ويا وهم من أنكر ذلك كشيخنا صاحب 
«الرياض» ومن ظهر منه ذلك كعلم الهدى؛ والضرر معدوم هنا فَإِنّه قد عر ضه عليه 
وامتنع ونزل عن الشفعة, وذلك يدل على أنه لا ضرر عليه وإن كان فإنّه هو الذي 
أدخله على نفسه كما لو أَخّْر المطالبة. 

الثالث: الخبر المروي في «السرائر"» على عين عبارة النهاية إلا قوله في 
«النهاية '»: وإن 0 بأقل ... إلى آخره, فليس مرويّاً في الخيرء والسرويٌ في 
«التذكرة» ؛ سمتن أخر ستسمعه. . وفسي «غاية المراد؛ والتنقيح* والدروس١‏ 
والمهدّب ال ومجمع البرهان”) وغيره؟ بمتن أخر. ولم ينسب في أحد هذه 
إلى العامة بل ظاهرهم جميعاً حنّى الحدل زر لأردبيلي ثبوته, وغايته أَنّه مرسل, 
ولم نقف على راد له وقائل بأنّه غامّى قبل صأبصل «الحدائق * '» وتبعه شيختا 
صاحب «الرياض ''» وعلى تقدير كونة غاتياً وما كان ليكون لأنّه رواء فى 
«السرائر» يكفي للعمل به رواب ة مولا لهو عمل خسن من القدماء به وجماعة 5 
الوتاد دده نعم لابن إدريس ردّه على أصله. ويعضده فتوى «المقنعة والنهاية 
والوسيلة» به. وهي متون أخبار. وعلى كل حال فنحن لا مائع لنا عن العمل به بعد 


)١(‏ تقدام فى ص 19159 - /الاغ, 

(؟) انظر السرائر: في الشفعة ج "ص 7898 

النهاية: في الشفعة ص 0؟47. 

(5) غاية المراد: في الشفعة بج ؟ ص 1517. 

.1© التنقيح الرائع؛ في الشفعة ب 4 ص‎ )0١ 

(1) الدروس الشرعية : في موارد بطلان الشفعة اج اصن مره 

(/) المهذب البارع: في الشفعة ج 4 ص 10/7. 

( مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج ؛ ص 40. 
)١١5(‏ رياض المسائل؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١5‏ ص 80 
٠‏ الحدائق الناضرة: في كيفية الأخذ بالشفعة سم ٠١‏ ص 7807 


3 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


اعتضاده بالدليلين الأوّلين. وفتوى قسن عرفت به ورواية الجماعة له من 
دون نسبته إلى العائّة, على أَنّهم لو نسبوه إليهم لا يمنعنا ذلك كما عرفت. 
والخبر رواه في «التذكرة» عن جابر عن النبيََّيييُ: الشفعة في كلّ شركة بأرض 
أو ربع أو حائط لا يصلح أن يبيع حتّى يعرض على شريكه فيأخذ أو يدع', 
قال: فقد أجاز تركه '. قلت: والمراد بالأخذ الشراء لا الأخذ بالشفعة. وقد 
رواه الشهيد ومن ذكر بعده أنه قاليَييوةٌ: لا يحل أن يببع حتّى يستأذن شريكه. 
فإن باح ولم يأذن فهو أحقّ به". قالوا؛: علق الاستحقاق على عدم الاستتذان 
فلا بثبت معه, والنزول إمّا بعد الاستثذان فظاهر سقوط الشفعة, وإمّا قبله فكذلك. 
إذ لا يبقى للاستئذان معني معقلال؛ والأتميلم أنّ ذلك من باب الاسقاط فيتوقف 
ذلك على تحمّق الاستحقاقي كالدين. ومرادهم أنه من باب الارفاق, وقد 
شرع لمعنى» فيزول بزوال ذلك المعتى. وحاصل الاستدلال: أنه دال على السقوط 
بمفهوء الشرط وأنّ الاسست كا ج74 حب اليه ليشتري أو يدح بترينة 
خبر التذكرة وأنّ الإذن الثاني في المنطوق والمفهوم بمعنى النزول وإن كان 
بمعناه المعروف دل بالأولويّة. 

واستدل في «مجمع البرهان» على السقوط بأنّه وعد والأدلة على 
وجوب الوفاء به كثيرة. قال: ولولا خوف خرق الإجماع لمكان القول بوجوب 
الابقاء متوجّهاً فالقول به هنا غير بعيد. اعدم الاجماع على خلافه, انتهى *. 
(1] راجع صحيح مسلم: في الشفعة ج لاص ١751‏ ح 170. 
7 تذكرة الفتهاء: في مسقطات الشفعة ج 1/1 
(17 مسعدرك الوسائل:ب ١٠١من‏ أبوا بالشفعة م 4 امع /الاص ,٠١8‏ ستن البيهقي:ج 1" ص 1 .٠١‏ 
(5! كالشهيد في غاية المراد: في الشفعة ج " ص /61. والفاضل المقداد في التنقيم الرائع: في 


الشفعة ج ؟ ص 47 وأبي العبّاس في المهدّب البارع: في الشفعة بج 4 ص 91؟. 


كتاب الشفعة / حكم ما لو أسقط الشفيع حقّه قبل البيع بسب لال 
والصغرى والكبرى ممنو عتان قطعاً. 

ولا حجّة للسرائر وما وافقها إل السمومات وقد عرفت'١‏ حاليا أنه 
مقاط حيو قعل تب 1 فيز عرقت" أنه ليس من الإسقاط في شيء. 
وأطر ف شيء ما في «الرياض '”» من الاستدلال على عدم السقوط بإجماع 
«الانتصار» وأيه هو الحجّة, وقد عرفت ؟ الحال في ذلك وأنّه شك في شكٌ, 
فكيف تترك له تلك الأدلة؟ وأطرف منه ما في «التنقيح *» من أنّ عليه الفتوى, 
مع أنه لا فتوى في «الشرائع١‏ والمختلف؟ والدروس* وغاية المراد » مع 
الميل في الأخيرين إلى السقوط وفتوري الارشاد ٠١‏ بخلاف ذلك, هذا مع 
الغض عن فتاوى المتقدمين. 

المسألة الثانية: أن يأذن للمتستري في الشلراء أو للبائع في البيع, ففي «الكتاب 
والمبسوط ١١‏ والتذكرة' ”والتجرير ''؟ فى موضع منه و«الإيضاح؟ ١‏ والتتقيم ١5‏ 


(1و؟) ندم في ص 3397 307. 

(1) رياض المسائل: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 770 
(4) تقدم في ص 7لا 31780. 

(0) التنقيح الرائع: في الشفعة ب 4 ص 47. 

(5) شرائع الإسلام: في لواحق الأخدذ بالشفعة ج ١٠ص‏ 518. 
() مختلف الشيعة: في الشفعة بع ه ص 0٠.‏ 

(8) الدروس الشرعية: فى موارد بطلان الشقعة جج اص الى 
(9) غاية المراد: في الشفعة ج ؟ ص 151. 

780/ ص‎ ١ إرشاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج‎ )٠١١ 

.١11؟ المبسوط: في الشفعة ج #اص‎ )١١( 

)١١(‏ تدكرة الفقهاء: فى مسقطات الشفعة ج ا فيضا 
1 تحر ير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص .01١‏ 
)١4(‏ إيضاح النوائد: في مسقطات الشفعة ج ١‏ ص .7١8‏ 
)١8(‏ التنقيح الرائع: في الشفعة ج 4 ص 41. 


ل تي شاش تقح اكرام بس يخ؟ 
وجامع المقاصد ' والمسالك 'والكفاية 'والسفاتيح “»وظاهر«الحواشي “»أنها 
لانسقط. وفي «النافع '» أنّ الأشبه السقوط, وحكاه" أبو العبّاس عن الشيخ في 
النهاية ويحيى سف لماه لأنّ الاباء وعدم الاإرادة في معنى الاإذن. وتردد فى 
«الشرائع 8 والإرشاد '»وموضع آخر من« التحرير ' '» ولاترجيح فى «الدروس' ١‏ 
وغاية المراد"' والمقتصر"'». وقال في «الرياض»:لم أفهم فرق النافع بين الحكم 
بعد م البطلان في المسألة الأولى والحكم به أي البطلان هنا _قال:وام أر من قال به 
- أي الفرق _-بل أطلق أرباب القولين الحكم في هذه المواضع كلها وأراد ما لو أسقط 
أو بارك أو شهد أو أذن.: قال:عدا الناضل في الارشاد. ووجهه غيرواضح. انتهى ؟. 
قلك: وقد عرفت أنت الفا يكين هنا واشتعريفهم في المسألتين الاأخيرتين. ووجه 
ما في«الإرشاد»أنّ الإذن قدديكون تمهيدا الأخذ بالشقعة ووجدفرق النافع النظر في 
الإذن إلى مفهوم الخبَر؛ وَالجوٌ السقوط عملاً بالأصل والخبر وأنّه حيتئذٍ لاضرر. 


214 جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ع ص‎ )١( 

(؟) مسالك الأفهام: فيما تبطل به الشفعة ج اح ام 

( 7" كفاية الاحكام: في مسائل من الشفعة ج أاص 2154. 

(؛) مفاتيح الشرائع: في عدم سقوط الشفعة بتقايل المتبايعين ج ١‏ ص ٠١‏ 
(5) لم نعثر عليه في حواشي الشهيد الموجودة لدينا. 

0 المختصر النافع: في الشنعة ص‎ )١( 

(؟) المهذب البارع: في الشفعة ج ؛ ص 94/ا7. 

(4) شرائع الإسلام؛ في لواحق الأخذ بالشفعة ج ص 118. 

(9) إرشاد الأذهان في اخخام الشف ج ١‏ عى ارا 

,051 تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 6 ص‎ )٠١( 

(11) الدروس الشرعية:؛ في موارد بطلان الشفعة م ٠‏ ص لك اونا 
(؟١)غاية‏ المراد؛ في الشنعة ج ؟ ص 111-158. 

7 1) المقتصر: فى الشفعة ص .17 ؟. 

(14) رياض المسائل: في كيني الأُخَد بالشفعة جح ؟١‏ ص 0 


كتاب الشفعة / حكم ما لو أسقط الشفيع حقّه قبل البيع سن ب هلا 

الثالثة: أن يشهد على البيع بمعنى أنّه يسكت ولم ينكرء ضفي «المقئعة ١‏ 
والنهاية' والوسيلة ' وجامعالشرائع ؟ والنافع * وكشف الرموز"'» أنّها تسقط. 
وحكاه في الأخير عن الصدوفين. وحكاه في «جامع المقاصد”» عن اين البرّاج: 
ولعله في «الكامل» إذ لم نجده في «المهدّب» لكنّه لم يحكه في المختلف 
ولا الشهيد. ولعلّه سها القلم أراد أن يثبت ابن حمزة فسها وأثبت ابن البدّاج. وكيف 
كأنء فلم يبيّنوا لنا المستند. ولعلّه ماذكره كاشف الرموز ويه عليه المختلف*؛ وقد 
يكون لحظوا مناط الفورية؛ لأنّها ومسألةالمباركة عندهم من ستيغ واحد. فليتأمّل. 
وفي «السرائر* والتذكرة ٠١‏ والتنقيح ' ١‏ .وتجامعالمقاصد؟١‏ والمسالك ١١‏ ومجمع 
البرهان ١‏ والكفاية ؟١‏ والمفاتيح 2١‏ أنه 04 وفصّل ضي «المختلف" أ 
بوجود الأمارة على الرضا وعدم وتجودهم ومنو قول بالعدم. وقد تردد في 


.19١8 المقنعة: فى الشفعة ص‎ )١( 

(1) النهاية: فى الشفعة ص 4174. 

(5) الوسيلة: فى الشفعة ص 88؟. 

(1) الجامع للشرائع: في الشفعة ص 1/8؟. 

(0) المختصر النافع: في الشفعة ص ,١65٠١‏ 

917 كشف الرموز: في الشفعة ج ".ص‎ )١( 

(/او7١)‏ جامع المقاصد: في مسقطات الشفئعة ج 5 ص .48١‏ 
(مولا١)‏ مضتلف الشيعة: : في الشفعة ج ص ١ر١71‏ 
(8)السرائر: ؛ في الشفعة ج ؟ ص 797 

107 تذكرة الفقهاء : في مسقطات الشفعة جم 15 ص‎ )٠١( 

.15 التنقيح الرائع: في الشفعة ج 4 ص‎ )1١( 

851-161 ص‎ ١7 مسالك الأفهام: : فيما تبطل به الشفعة ج‎ )١7( 
سيط القائد واليرهان :في أحكام الشفعة ج لض ذخ -1 ة.‎ 1 
455 كفاية الأحكام: : في مسائل من الشفعة ج احص‎ )١8( 

(11) مفاتيح الشرائع: في عدم سقوط الشفعة بتقايل المتبايعين بع 7ص .8٠١‏ 


تت ل ل 7777 سس لح الكرامة “رج لم؟ 
وكذا لو كان وكيلاً لأحدهنا في البيع: 


«الشرائع ١‏ والتحرير" والارشاد" والتبصرة؛» وكذا «الدروس* وغاية المراد' 
والمقتص ر”» وقد سمعت* ما في «الانتصار» وما فهم منه صاحب «الرياض» وقد 
فرٌقوا هنا أيضاً بين المواضع المذكورة. 

الرابعة: أن يبارك لهما أو لأحدهما. والحال فيها كالمسألة الثالئة. فمن قال 
هناك بالسقوط قال به هتاء ومّن قال بالعدم هناك قال هنا بالعدم والمتردّد هناك 
كه هنا نوت يد هده أن الشيخ في «المبسوط ؟» قال هنا بعدم السقوط. وفي 
«التنقيح * ١‏ وجامع المقاصد ' ل( المساليك 2٠١‏ أنّها أى المباركة .إن نافت الفورية 
أسقطت وإلا فلاء فلعلّ المبأدرة إلى الألهذ أبن دون الكلام مستهجنة قلا منافاة. 

قوله: «وكذا لو كان وَكَيّلا لأحدهما في البيع» قد تقدّم الكلام في 
أوائل الفصل الثاني" 


)١(‏ شرائع الاسلام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج اص 86؟. 
(؟) تحرير الأحكام: في كيفية الأخد بالشفعة ج ؛ ص .04١‏ 
(*) إرشاد الأذهان؛ في أحكام الشفعة ج ١‏ ص 581 

(4) تبصرة المتعلّمين: في الشفعة ص 48. 

(0) الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة بج *ص 514-738 
(7)غاية المراد: في الشفعة ج ؟ ص ١١77‏ . انا .١‏ 

(/) المقتصر: في الشفعة ص /1؟. 

(8) تقدّم في ص 1/ ولالاة. 

(9) المبسوط؛: في الشفعة ج ص .1575-1١1١‏ 

.11 التنقيح الرائع: في الشفعة ج غ ص‎ )1٠١( 

)١1١(‏ جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج 5ص 1414١‏ -؟41. 
(؟1) مسالك الأفهام؛ فيما تبطل به الشفعة جح 1١١‏ ص 3117 
)١(‏ تقدّم في ص 11/7 - 0لا1. 


او 
الشراع: أو ضصمن و7 للمشتري. 

قوله: «أو شهد على البيع, أو بارك لكخدهنا فى عف ده أو دن 
للمشتري في الشراء» قد تقدّم الكلام في ذلك كلّه آنفاً مستوفى. 


[حكم الشفعة إذا ضمن الشفيع للمشتري أو البائع ] 

قوله: وأو ضمن المُهدة للمشتري4أي لو ضمن عهدة الشقص 
للمشتري وكذا عهدة الثمن للبائع فيْْفَس القدٍ فإنّ شفعته لا تبطل كمأ هو خيرة 
«الخلاف '» فيهما و«الميسورط ') وكذا «السرائي» على ما حكي عنها في 
«المختلف أ ولم نجد ذلكرفي السرائر. واستشكل في «التحريرء والإرشاد*». 
وفي «الدروس ' أنّه يمكن بَقَاؤه“لأنه قري كلَبَبَ ويس بأبلغ من النزول. وفي 
«المختلف"» أن الأقو ى البطلان فيهما, لأنّه دال على الرضا بالبيع. وفى «جامع 
المقاصد» أنّ الأصممٌ إن نافى الطلب على النور أبطل وإلا فقد ينتظر حضور الثمن 
إن جعلنا الطلب هو الأخذ, انتهى ‏ فتامّل, لأنا نقول: إن كان ينافي الفورية بطلتء 
وإلا فلا إلا مع القرائن التى يُفهم منها عادةٌ وعرفاً عدم إرادة الشفعة. 


)١(‏ الخلاف: في الشفعة جم اص 141 مسألة 6؟. 

(؟) الميسوط؛ في الشفعة ج *اص 8؟١.‏ 

('و/) مشتلف الشيعة: : في الشفعة ج ه ص 0 

(4) تحرير الأحكام: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص .01١‏ 
(0) إرشاد الأذهان: في أحكام الشفعة بج ١‏ ص 881. 

(1) الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج “ص 734 
م جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج اص 4475 


الدددللللببببلللد ل لل همفتاسح الكرامة /ج ١8‏ 
أو شرطا له الخيار فاختار الإمضاء إن ترتّبت على اللزوم. 


الوغد بكار الشفعة مودو د 
ا ور ل ل ل 
فإِنّ الأقرب عدم السقوط إن قلنا أن الشفعة إِنّما تثبت مع لزوم العقد, أن الامضاء 
حينتق تمهيد لسبب الأخذ. لأ سبب الشفعة اللزوم واختيار السبب لا يتافى طلب 
السبّب أي الشفعة بل إذا كان السبب من فعل مّن يطلب وموقوفاً عليه فلابد 
من إرادة السبب وإيجاده حتّيج يتب تالسسيّب, ولأنّ ذلك كالاسقاط قبل الثبوت, 
ولأنّ استحقاق الشفعة متألْخّر عن لزوم/البيع فإجازته قبل اللزوم كإذنه في البيع. 
ويحتمل ضعيفا السقوط لدلالته لق الرضاء لأنْ اختياره من تتمّة العقد إن أبطلنا 
شفعة الوكيل في البيع أو الشتراء وإ لابن الشتفعة إِنّما تتوقّف على صحّة البيع 
فقط لزمنا القول بالسقوط؛ لأ" إجازة الببع بعده إسقاط للشفعة بإجماع القائلين 
بهذا القول كما فى «الايضاح "» ولأنّه قد أشّرها اختياراً فيحصل التراخى المنافى 
للفور. وفي «الحواشي "» أنه يشكل بالفرق ببنه وبين المباركة. وقد أطلق في 
«الخلاف +1 والمبسوط ©» عدم السقوط. وفي «الدروس'» أنه أقرب. وحكى شي 
)١(‏ تذكرة الفقهاء ء؛ في مسقطات الشفعة ج ١١‏ ص 8؟؟. 
(؟! إيضام الفوائد :في مستطات الشفعة ج ؟ ص ,2١4‏ 
(؟) الحاقية النمارية؛ في الشفعة ص6 34س ؛ (مخطوط في مككتبة مرك الأبحاث والدراسات 

الاسلامية). 
(4) الخلاف: في الشفعة بم اص 457 مسألة 6؟. 


(0) المبسوط؛ في الشفعة س ١ص‏ 118 


كتاب الشفعة / في عدم بطلان الشفعة بإمضاء الشفيع اتعقد سل 08# 
«الإيضاح '» عن «الخلاف» أنّْها تسقط, والموجود فيه: إذا تبايعا بشرط الخيار 
للشفيع فإنّه يصمٌ كشرط الأجنبيٌ ولاتسقط شنعته '. وهيعين عبارة «الميسوط». 

وكيف كان, فعلى المختار من أب الشفعة نما تتوقف على صحّة البيع لعمو 
النصّ كما تقدّم يكون الامضاء قبل الأخذ مسقطاً لهاء فإذا أراد عدم السقوط 
فليأخذ ألا تم ليمض البيع. 

وقال في «الإيضاح» بقي علينا أن نبيّن أن الشفعة هل هي مترئّبة على اللزوم 
أو على العقد؟ يحتمل الأول من حيث إنّها معلولة لليبع فيتوقّف لزومها على لزومه. 
ومن حيث وقوع البيع ومجرّده موجب للشفعة لعموم النصٌّ والتحقيق أن إمضاء 
البيع هل هو شرط السيب أو الحكم يانثهى * 

قلت: الظاهر أنه شرط السبب|أى الببع فهو أشرط لبقاء صحّته ودوامه كما 
قلناه ' فيما إذا تلف الثمن قبل قيضه حرفا قخرفاً فليلحظ, لأنّه هو المتيدّن, وكونه 
ش رطأ للحكم - أعني الشفعة كوك فيه وَالمَوَمَاتت والأصل ينفيانه, أننا الأول 
فظاهر. وأمًا الثاني فلأنٌ الشفعة ليست عبادة؛ ويحتمل أن يكون المراد أَنّهِ شرط 
ي سيرية البيع وانتفاء الحكمة لا تخل بسبييته. ولايخفى ما في الوجه الأول من 
وجهي الاإيضاح. لأنّ الأقسام أربعة, وشرط السبب ما يخلّ عدمه بحكمة السبب, 
وحينئٍ فإن أخذه قبل فسخ الببع ثبتت الشفعة, لأنّ مجرّد وجود البيع صحيحاً 
سبب في الشفعة وإن أخذه بعده فكذلك لذلك كما هو الشأن فى الاقالة وتلف الثمن 
المعيّن قبل القبض إلا أن ينافي الفورية قيما نحن فيه, وشرط الحكم ما أقتضى 
)١(‏ لم نجد في الاويضاح حكاية السقوط عن الخلاف. الل ا لاسي ذكرٍ عن 

الخلاف وإِنّما حكى عن المبسوط القول بعدم السقوط؛ فراجع الإيضاح: ج ؟ ص 514 
(؟) الخلاف: في الشفعة ج ص 81 مسألة 6؟. 


لاض العرام في مسقطات الشفعة ج "هص 5145 
)غ تقدم في ص 64 +11. 
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مفتاح الكرامة /ج ١‏ 
ولو جهلا قدر الثمن 


مزع قط كيه انين وق عو على شد قبلك الشعرظ لذ انه لايد من 
لزوم البيع» أن عدم الامضاء وهو الفسخ مع الأخذ بالشفعة قبله يقتضي نقيض 
حكمة الشفعة, إذ حكمتها والمصلحة فيها إزالة الضرر, فالأخذ بها مع عدم الضرر 
منافيٍ لحكمتها. ولك أن تقول: إِنّ مراده في «الإيضاح» إن كان الإمضاء شرطاً 
لكونه سبياً كان لزومها متوقفاً على ازومه. لأنّها حينئذٍ إذ ثبتت لزمت؛ وإن كان 
الاإمضاء شرطأً للحكم أي نبوت الشفعة ولزومها كان مجرّد وقوعه موجبآً لتبوتها 
سواء قلنا أنه حينئل تكون لازثة وتييقط خياره كما هو خيرة المتقدمين أو تسقط 
بعدم الامضاء كما هو ريل المصنّف وَ/بَن/تآخر عنه كما تقدّم '. وهذا يحتاج إلى 
نجشّم شديد ومسامحات كتيَرة :في التتتبرٌ لتحصيله مع أنه يرجع بالأخرة إلى أن 
إمضاء البيع هل هو ش اهارو جرطالوومها؟ لأنّه إذا كان شرطأً لسببية 
السبب رجع بالأخرة إلى كونه شرطاً للزومهاء فليلحظ فَإِنّه دقيق. وإن أبقينا كلام 
الايضاح على ظاهره حتّّى يكون المعنى: هل الإمضاء شرط لسببية البيع لها حتّى 
لا يثبت بدونه؟ كان هو معنى قولنا هو شرط لثبوتها, فليلحظ ذلك وليتأمّل فيه, 
وقد عرفت ؟ أن الأصل وعمومات النصّ تقضي يخلافه, وتخصّص العموم 
المستفاد من العلة, لأنها أقوى منه من وجوه فتأئل. 


[في بطلان الشفعة فيما لو جهل قدر الثمن] 
قوله: ولو جهلا قدر الثمن4 أي لو جهل كل من المشتري والشفيع قدر 


5 تقد ما يتعلّق بهدفي ص وقد تقدّم الكلام أيضافيما يتمق بذ لك في ص + 4 أأققف فراجع. 
(؟) تقدّم في ص ؟187, 


كتاب الشفعة / في بطلان الشفعة فيما لو جهل قدر الثمن ل --88ة 
الثمن فإِنٌّ الشفعة تبطل لفقد الشرط الذي هو تسليم الثمن المعيّن, لأنّ الشفيع إِنّما 
يأخذ بالدمن الذي وقع عليه العقد ولا يملك ولا يتمٌ ملكه إِلَّ بتسليمه, فكان العلم 
بكنيّته شرطأ. وإِنّما أرجعنا الضمير إلى المشتري والشفيع لأنّ المعاملة النانية 
واقعة بينهماء ويتحقق ذلك مع تصادقهما على الجهالة, ولا كذلك البائع والمشترى 
وإن أمكن ذلك على بعض الوجوه. ويتصوّر ذلك فيما إذا اشتراه الوكيل ومات 
وفيما إذا قال المشتري نسيته وحلف. 

وكيف كأن, فالحكم بالبطلان حين جهل المشتري والشفيع قدر الثمن خيرة 
«الميسوط ١‏ والشرائع ' والتحرير؟ والدروس ؛ والحواشي' وجامع المقاصد١'‏ 
والمسالك "» وقضية إطلاقهم أَنّه لا اق يبن أن يدقع قدراً يعلم اشتمال الثمن عليه 
وبتبرّع بالزائد إن اتّفق أو عدمه مع| احتمال الاكتفام بذلك لصدق تسليم الشمن 
وزيادة, لكنّه لم يذكر ذلك غير تاجتب «المسالك ولعله لعدم معرفة الأرش 
على تقدير العيب وعدم إمكان الرجوع إلى النمن على تقدير ظهور المببع مستحّاً 
كما تقلام *, كما أن قضية تعليلهم وظاهر كلامهم أَنّ النمن حر سلكى الال بيلان 
بالصيغة فقط لأَنّهم جعلوا الجهل بالثمن وظهور استحقاقه وتأخير المطالبة من واد 
واحد؛ وذلك يقضي يعدم حصول الملك بالصيغة مع الجهل. فقولهم «بطل» لا.يقضي 


.18١ المبسوط؛ في الشفعة ج اص‎ )١( 

(؟) شرائع الإسلام: : في لواحق الأخذ بالشفعة ج اص 1 

م تحرير الأحكام: : في كيفية الأخذ بالشفعة ب ص 655 

(4) الدروس الشرعية: في التمليك بالشفعة ج اص ١لا‏ 

(0) لم نعثر عليه في حواشي الشهيد الموجودة لدينا. 

) جامع المقاصد: : في مسقطات الشفعة جح * ص 41#. 

(/او8) مسالك الأفهام د فيما تبطل به الشفعة ج اص 534 

(5) نقدم في الفرع السادس من الفصل الثاني ص 099 6851 فراجع. 


ال 
أو أُخّْر المطالبة لبُعده عن المبيع حتّى يصل إليه. 


أنه ملك بالصيغة لو كان أخذ بها ثمٌ اننسخ كما نبهنا' على ذلك هناك. فليتأمّل وقد 
عرفت فيما سلف ' أنّ الجهل على قسمين. 


[فى بطلان الشفعة لو أخَّر الأخذ] 


قوله: «أو أَشَّر المطالبة لبُعده عن المبيع حتّى يصل إليه4 كما في 
«الميسوط ' والشرائع * والتذكر 5 والتحرير' وجامع المقاصد” والمسالك» قال 
الشفيع المشتري بمصر آخر,آآخْر اللي فلمًا رجعا إلى مصره طاليه بالشفعة 
لم يكن له ذلك وسقطت تلفعته, فإن أعتذقٍ عن التأخير بِأني إِنْما تركت الطلب 
لآخذ فى موضع الشفعة لمَيَكد للف حَديَا وقلنا له ليس تقف المطالبة على تسليم 
الشقص فكان يتبغر نأ رتظليكايهاوبعامك_ يفطل حمّك لاستغناء الأخذ عن 
العضون عند العقمى: اشين .وهر تح نافن «النشوط "'» وعاسله ان تاخير 
الأخذ لأجل قبض الشقص أو الوصول إليه منافيٍ للفور وليس عذراً بل الواجب 
عليه أن يِأَحْذْ ويدفع الثمن, ثمٌ يسعى فى تحصيل الشقص سواء اعتبرنا التقابض 
معاً أو لم نعتبره, لأن حكمها الفور في الأخذ ويتعيّن هنا القولي ولتسليم الشقص 
)١(‏ تقدّم فى ص 0170 .01١-‏ (1) تقدّم في ص .010-01٠‏ 
() المبسوط: في الشفعة ج اص .١١5‏ 
(4) شرائع الإسلام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج اص 16؟. 
(0) تذكرة الفقهاء: فى مسقطات الشفعة ج ؟١‏ ص 6 
(1) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص ؟01/1. 
(/) جامع المقاصد؛ في مسقطات الشقعة بج 1 ص 57 1, 
(ه) مسالك الأفهام: فيما تبطل به الشفعة جح ١١‏ ص 7114 
(؟) تذكرةالفقهاء:في مسقطات الشفعةج ١٠ص‏ 1755 (١٠)المبسوط؛ف‏ يالشفعةع "اص ؟١١٠.‏ 


كتاب الشفعة / فى بطلان الشفعة لو اعترف بغصب الثمن هيه 
أو اعترف الشفيع بغصبية الثمن المعيّن 


حكم آخر. . ولا.يخفى مأ في «التذكرة» من قوله «ثمٌ وجد الشفيع يع المشتري ... إلى 
آخره» لأنّه بعد علمه يجب عليه السعي بنفسه أو وكيله, فإن أحمل بطلت كما هو 
الشأن في المسافرء إلا أن يقال: إن المراد أن ذلك مع العجز, أو يقال: إِنّهِ يعدل عن 
إطلاق قوله «ثمّ وجد الشفيع» الشامل لما إذا وجده اثفاقاً لمكان قوله «قكان 
بنبغي أن تطلبها حال علمك» فتأئل. 
[في بطلان الشفعة لو اعترف بغصب الثمن] 

قوله: (أو اعترف الشفيع بخطبية تمن المعبّن » كما في «الشرائع ١‏ 
والتحرير؟ والحواشي ' وجامع المقاصدء والمطالك ”» ن ليس في «الشرائع» 
التقييد بالنية:: ؛ واعله تركه لوضوحه وَمَوَقَضية مآ في «المبسوط' والشرائع 0 


والتحرير ف أيضاوخير ها ١‏ من زفت كتيج وافاككرى على غصبية الددد 
المعيّن بطلت. ٠‏ وقضيةما في«التذكرة ' "بو الا اد" ورين" *والفروين "مهن 


1 ارات الإسادم في ما تبطل بوالختطع ”ص 511. 

(؟ وا تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 88١‏ و١58.‏ 

(؟) لم نعثر عليه في حمواشي الشهيد الموجودة لدينا. 

(؛) جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج 7 ص 447. 

١‏ وة) مسالك الأقهام: فيما تبطل به الشفعة لشفعة جح 5ص 11و10 

(1) المبسوط: | في الشفعة ج اص 177. 

() شرائع الاإسلام: في ما تبطل به الشفعة ج .ص 05 

)1١(‏ تذكرة الفقهاء؛ في لواحق الشفعة ج كأ ص عل 

0) إرشاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج ١‏ ص 781 

(؟١)‏ مجمع الفائدة والبرهان: :في أحكام الشفعة ج مس كل ٠‏ وشرح إرشاد الأذها ن للنيلي: في 
الشفعة ص ماس .١17/-١1‏ 

)١1(‏ الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج م ا 


"1 


أو تلفه قبل قبضه على إشكال (بطلت -خ ل). 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


أنه لوبان مستحمّاً بطلت. وقد صرح جماعة ' بن كل ذلك إذا لم يجز المالك: وهو 
كذلك فيأخذ الشفيع منه. والفرق بين ظهور استحقاقه وبين تصادقهما عليه أن عدم 
الاستحقاق في الثاني إِنّما جاء من تصادقهماء وقد يكونان كاذبين في الواقع؛ ولا 
كذلك الأول فإنّه فيه غير متحّق في الواقع. ولو تصادق البائع والمشتري لم ينفذ 
على الشفيع كما أن إقراره لا ينفذ عليهما. 


[في بطلان الشفعة,لو تلف المبيع قبل القبض] 

قوله: «أو تلفه قبللاقبضه علي إشكال (د بطلت -خ ل)4 هذا على 
نسخة «تلفه» فرع على المسألة السابقة امن أنه إذا تلف الثمن المعيّن قبل قبضه هل 
تبطل أم لا؟ وقد تقد فيها الكلاء ' ا و .لصم عدم بطلائها. وهذه النسخة 
هىألّنى بنى عليها في مَالأيضَاح ” وآلخواشي؟ وجامع المقاصد*» فيكون المراد: 
وكذا تبطل لو اعترف الشفيع بتلف الثمن المعين قبل قبض البائع له على إشكال. 
وقد حكى في «الايضاح"» عن الشيخ في المسألة أنه حكم بالبطلان. والشيخ في 
«المبسوط "2 إِنّما حكم فيما إذا تلف لا فيما إذا اعترف, ولا تعرّض له فى غيره. 
وله لمان تراه اقل كوو عاك تافو ماقي يكرد تكرارا. وظاهر 
العبارة أن الاشكال في المسائل الثلاث. والشارعون جعلوه في الثالثة فقط ولعله 


)١(‏ متهم الشهيد في الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج ربنون والعلامة في 
تحرير الأحكام : في كيفية الأخطذ بالشفعة ج أمى ءلرة ؛ وظاهر الأردبيلي في مجمع الغائدة 
والبرهان: فى أحكام الشفعة ج ا حضون 

(؟) نقدّم في ص 588 - +11 (115) إيضاح الفوائد: في مسقطات الشفعة ج اص 9١؟.‏ 

(5) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا. 


كتاب الشفعة / فى جراز الحيلة على إسقاطها 


وتجوز الحيلة على الاسقاط, 


دنه لا وجه لتعميمه. وكيف كان, فالمصرّح بالبطلان في صورة الاعتراف ولده١‏ 
والشهيد ' في «الحواشي» والمحدّق الثاني '. وقد تقدم ؟ بيآن وجهه. 


[في جواز الحيلة على إسقاط الشفعة] 

قوله: «وتجوز الحيلة على الاسقاط» بالمباح مطلنا عدبا وغييد 

خنع هن العاف خلافاً لأحمد بن حنبل كما في «التذكرة*» ولا كراهية في ذلك 

كما فيها' أيضاً. وفي «المسالك"» للأصِل أنه ليس فيها دفع حقٌ عن الغير, ئها 

لما تثبت بعد البيع مع عدم المعارطق؛ فإذا لم يوِجَادٍ بيع أو وجد مع المعارض فلا 

شفعة. والأصيمٌ في وجهي الشافعية؛ وكويخيوة محمد بن الحسن الشيباني ', أنها 
تكره لما فيها من إيقاء الضرر على الشبيك, 

وأما الحيلة بالحرام فكما إذا تعاقدا بئمن وأظهرا أكثر منه لاسقاط الشفعة فإنّه 


١(‏ و"1) الموجود في الاريضاح وجامعالمقاصد هوالحكمبالصحّة فيهذا الفرع. قال في الأوّل:إذا 
اعترف الشفيع بتلف الثم نالمعيّن قبل قبضه قا لالشيخ فى المبسوط: #تبطل الشفعة لبطلان سببها 
ويحتمل عدمه,لأ نٌّالشفيع قد تعلق حقّه فبل تجددالفسخ «والفسخ المتعقب للبيع الصحيح لايبطل 
الشفعة,وهذا هوالأُصمٌ عندي ٠‏ أنتهى . الإيضاس: اج اص 114 .وقال في الثاني : وهل 15 
اعترف الشفيع بتلف الثمن المعيّن قبل فبض البا؛ إِيَاه؟ فيه إشكال إلى أن ن قال: وقد سبق 
الشفعة لا تبطل به مطلقاً فلا يكون الاقرار به مبطلا لها, انتهى. جامع المقاصد: ج ”ص 00 

(؟) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لديئا. 

(4) تقدم في ص /اثيا وص 330-5368 

(8 و١)‏ تذكرة الفقهاء: في الحيل المسقطة للشفعة ج كص 4غ و؟م؟. 

(/9) مسالك الأفهام: فيما تبطل به الشفعة جح ١١‏ ص 7717 

(لا راجع قتح العزيز (يذيل المجموع): ‏ أأص 144 

(1) راجع الهداية للمرغياني: ج 4 ص ترك لسري اج ااص 459 


13 منتاح الكرامة /ج ١8‏ 


أن ببيع بزيادة عن الثمن ثدٌ يدفع به عوضاً قليلاً أو يبرئه من الزائد 


لايجوز إجماعاً كما في «التحرير '2 وكما إذا تبايعا وأظهرا الانتقال بغير البسيع 
كصلح أو هبة. 

والفرض من الاسقاط في قولهم «تجوز الحيلة على الإإسقاط» أنه يجوز رفع 
تحدّق الشفعة كما إذا صالح وفعل ما يوجب غالباًمن الشفيع النزول عنها وإسقاطها 
كما إذا باعه بزيادة عن التمن ثم دفع له عوضاً قليلاً فإطلاق الإسقاط لا يخلو من 
مسامحة, وتجوز إذ الإسقاط فئ الأول بعدم الثبوت. وقد أقاموا إعراض الشفيع 
مقام الاسقاط, وإلا فالشفعقالا تسقط” 

قوله: «بأن ببيع بزيادة.عن-الثمن ثم يدفع به عوضاً قليلاً أو 
يبرئه من الزائد أويُنقله بغي بيع كصلح :أو هبة » إلى غير ذلك من الصوّر 
التي منها أن يبيعه بئمن قيمي ويقبضه البائع ويبادر إلى إتلافه قبل العسلم بسقيمته 
فتندفع الشقعة لمكان الجهل بالتمن, ومنها أن يبيع عشر الشقص بتسعة أعشسار 
قيمته م يبيع تسعة أعشاره الآخر بعشر قيمته. فلا يتمكّن الشفيع من أخذ العشر 
إزيادة قيمته ولا من أخذ نسعة أعشار لمكان تكثر الشركاء. ومتها أن يبيعه 
المشتري سلعته بأضعاف قيمتها ثمّ بيشتري الشقص بذلك الثمن؛ ومنها أن يوجره 


وبيان المعال الأول فى كلام المصتّف أن يبيع الشقص بزيادة عن الثمن أضعافاً 
مضاعفة ويأخذ منه عرضاً قيمته مثل الثمن الذي تراضيا عليه عوضاً عن القدر 
المجعول ثمناً. فإن أذ الشفيع بالشفعة لزمه الثمن الذي وقع عليه العقد لاقيمة 


)١(‏ تحرير الأحكام: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص ؟04. 


كناب الشفعة 7 فى جواز الحيلة على إسقاطها -_+ ب لم889 


ولو قال الشفيع نلمشتري: بعني ما اشتريت, أو: قاسمني بطلت. 


العرضء لأنّ ذلك معاوضة أخرى بين المشتري والبائع. ومقتضى كلامهم كما هو 
صر يح «الشرائع ' والمسالك' والكفاية"» أنّ الثمن الذي وقع عليه العقد لازم 
للمشتري وجائز للبائع أخذه وإن كان ببنهما مواطاة على ذلكء إذ لا يسستحق 
المشتري أن يأخذ من الشفيع إلا ما ثبت في ذمّته, ولا ينبت ينبت في ذمّته إلااما يستحقٌ 
البائع المطالبة بهء لكن قال في «التحرير»:لو خالف أحدهما ما تواطا عليه فطالب 
صاحبه يما أظهر ازمه في ظاهر الحكم ويحرم عليه في الباطن, لأنّ صاحبه إِنّما 
رضى بالعقد للتواطئ؛ انتهى ؛. وفيه زثادة على ما عرفت: أنّ الظاهر أَنّ المطالبة 
بين البائع والمشتري ومخالفةالبائغ في مطالبته للمشتري بالثمن الكثير ظاهرة: وأمّا 
مخالفةالمشتري في مطالبته للبائع وفغلهالحراع قلا تكاد تتصوّر فى جميع الا 
لأنّه إذا خالف اعتر ف بالأقل وعيَيتن لأ إبواسليه بل لوا خرجنا عن ظاهره وقلنا 
المراد مطالبة الشفيع لأنّه صاحبه فلا إثم عليه أيضاً لأنّه إذا اعترف بالأقل فإنّما 
بطالبه به لا غيرء إلا أن تقول: إن المراد يحرم عليه مطالبة الشفيع بالزائد لو لم بظهر 
التواطاة وا علافته الزائد, فهو كما ترى خالٍ عن «التحرير» في الحكم والتعبير. 
قوله: «ولو قال الشفيع للمشتري: بعنى ما اشتريتء أو: قاسمني 
بطلت» كما في «التحرير * والدروس' وجامع المقاصد"» ووجهه ظاهر لأنه 
)١(‏ شرائع الإسلام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج اص 111 
(؟] مسالك الأقهام : فيما | تبطل به الشفعة ج اح اا 
(*) كفاية الأحكام: في مسائل من الشفعة ج ١‏ ص 211 000. 
(4و0) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 0317 و.04, 


(1) الدروس الشرعية؛ في موارد بطلان الشفعة ج الل 
/ا] جامع المقاصد: فى مسقطات الشفعة جم 1 ص 04 


ين 


ولو صالحه على ترك الشفعة بمالٍ صممٌ وبطلت الشفعة. 


مفتاح الكرامة /أجَ ثرا 


مناف للفورء فكان كقوله أشتريت غاليا أو رخيصاً. ولأنّه يتضئن الرضا يملكه 
واستقراره. وفي «التحرير 'والدروس '»لو قال صالحني عن الشفعةبمالٍ فالوسدائها 
لانسقط, لأنّه لم يرض بإسقاطها وإِنْما رضي بالمعاوضة عنها, قال في الأخير: 
فإن صالحه وإل فله المطالية. قلت: ويبقى الكلام في منافاته الفورية ويأتي بيانه. 


[في صلح الشفيع المشترى على ترك الشفعة ] 
قوله: (ولو صالحه علق ترل#الشفعة بمالٍ صم وبطلت الشفعة» 
كما في «الخلاف" والمبسوظ ؛ والسرائر/' والشرائع ' وجامع الشرائع " والتذكرةة 
والتحرير؟ والارشاد١٠‏ وجامعالتتقاصد ' ١‏ والمسالك ١"‏ ومجمعالبرهان؟١‏ 
والكفاية؟' وكذا «الدروب قلي وَفَىّ #المتتاتيع '» نسبته إلى القيل. وظاهر 


,81- وة) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص‎ ١( 
(؟ و6١) الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة بع اص سر‎ 
.1١ الخلاف: في الشفعة ج اص 100 مسالة‎ )7( 
59 المبسوط: في الشفعة ج "اص 168. (6) السرائر: ي الدحد ووس‎ )6( 
.7114 شرائع الاإسلام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج اص‎ )1( 
الجامع للشرائع: في الشفعة ص 94/ا؟.‎ )/( 
نذكرة الفتهاء: في مسقطات الشفعة ج باك را‎ )8( 
5417 ص‎ ١ إرشاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج‎ )٠١( 
جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج 7ص غ4؛.‎ )١١( 
مسالك الأفهام: : في لواحق الأخذ بالشفعة ج ؟ اص لغ‎ )١؟(‎ 
.4١ مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج ؟ ص‎ )1( 
.045 ص‎ ١ كفاية الأحكام: في مسائل من الشقعة ج‎ )١5( 
© الموجودفي المفاتيح إفتارٌهبالحكم المذكور صر بحا من غير نسبته إلى فيل أو قال. تعى.‎ )17( 


كتاب الشفعة د سنا 


زاهل لك ال لك ها هار والفل رمت الحصاد؟ نظف ” 


«المبسوط أ والتذكرة '» الإجماع عليه حيث قيل فيهما: عندناء لأنها حي مالي 
ثأبت فيجوز 0 قال فى «جامع المقاصد»: : فإن قيل إذا شرع في عقد 
الصلح كان ذلك منافياً للفور فتبطل؛ قلت؛ قد علم أن مأ اقتضته العادة لا يقدح * 
مثل السلام والدعاءء, ولا نريد الصلح عليهماء على أنه قد يتصة د الصلح 

مع الوكيل فإن التراخي من قبله على خلاف المصلحة لا يبطل حقّ الموكل ". قلت 
يتصوّر بأن » يصاح الشفيع المشتري قبل أن بعلم بثمن المبيع كما إذا كان 9 
وكيله ولمّا يأت إليه فيخبره, أو بأن يطالح الوَلِي والغبطة فى الأخذ على المشهور 
أو والغبطة في الصلح على مختارا«الخلاف» كما قم ' . ولو كان عوض الصلح 

بعض الشقص فوجهان أصحهما السكةة يتدوم *الصلح ليس أخذا بالشفعة حتّى 
دح فيه تبعيض الصفقة بل كؤرتوا كترود علس حا اشذعة 

قوله: «ولو كانت الأرض مشغولة بالزرع فإن أخذ الشفيع وجب 


:4 كا فى نسعج الكتاب وجامع المقاصد وكأنٌ الصواب:لايقدح فيه أو تعقو ن. 


د قاليعد افتائهبد تك: :ويقسم على سهاءالورثة, ٠‏ وقيل:بل على رؤوسهم وليس بشيء . ولايسقط 
بعفو البعض بل للياقي أخدذ الجمع, كذا قيل. انتهى. المفاتيح: ج ؟ ص ؟8. وهذه العسبارة 
يمكن الاستظهار منها بما نسبه إليه الشارح بأن يقال: 0 ول" يسقط , .-. فرع مستفل 
ومعئاه أن عفو بعض ذوي حقّ الشفعة إِنّما يسقط حقّ نفسه فقط وأمًا سقوط حدق قنعة 
الآخرين يحتاج إلى عفوهم منفرداً ومستقلاً فإذا كأن عفوهم يسقط حق شفعتهم فبمفهوم 
الأواوية يسقطها مصالحتهم على المال, فتأمّل كي تعرف. اللهمٌ إلا أن يقال: إن مقصود 
الشارح أن ع الكاشائي 9 نسب هذه الفتري إلى القيل من غير أن يختارها بنفسه, وذلك لخلاف 
ما في مفاتيحه كما عرفت. 

17١ ص١" (؟) تدكرةالفقهاء:في مسقطات الشفعة ج‎  .١40 المبسوط:؛فيالشفعة ج اص‎ )١١ 

(*) جامع المقاصد: : في مسقطات الشفعة ج 7 ص 4414. (8) لم تعثر عليه. 


4# لل هبي سس ممفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
ولو باع الشفيع نصيبه بعد العلم بالشفعة بطلت. 


الصبرء وهل له الئرك عاجلاً والأخذ وقت الحصاد؟ نظ؛» قد تقد 
الكلام فيه فى أواخر الفصل الثالث ' عند قوله «ولو زرع الشفيع فللمشتري أخذه» 
مسبغامستوفى:والمرادبالزرعالزرع الذي وقع على أحد الوجوهالّتى تقدّم تصويرها. 


[فيما لو باع الشفيع نصيبه عالماً] 
قوله: «ولو باع الشفيع نصيبه بعد العلم بالشفعة يطلت» كما هو 
شيرة «المبسوط؟ والمهذب؟ة صرّحابيه فيما إذا باع بشرط الخيار و«الوسيلة ؟ 
والشرائع * وجامع الشرائع؟ والتذكرة" والتخرير* والارشاد والدروس ١"‏ وجامع 


)١(‏ ما تقدّم هاهنا هى فوط ولو نع المشتري فللشئيم أخذءة وهذا هو الصحيح؛ وأما ما يومي 
إليد الشارح في العبارة كتلطايس 7ض جهرعا 52ل لعا نبت في الشرع / ن الزرع للزارع 
ول كان غاصبا والشقيع وهو الشريك أحسن حالاًمن الفاصب لا أسوأ حال امل 
فالشقيع وهو ا! اشريك الآخريأحذه لله أذ بالشفمة في الحضة فيصي له أذ ررم الواقم 
رج سيت ا و ما زرعه الشفيع في الحصة 

فانّه مسلّم البطلان, إن لو لم يكن له أخذ أصل الحصّة فمنع أخذ ما زرع فيها من جساتب 
الشريك الآخر وهو الشفيع ادل ٠‏ فتأمّل في العبارة حبّى تعرق, 

(؟) المسوط: في الشفعة م لاص ؟؟1. 

انيدب في اتاج ا (4) الوسيلة: فى الشفعة ص 5014. 

(1) الجامع للشرائم: في الشفعة ص 1/5؟. 

() نذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة م ١١1ص‏ 754 

)م تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشقعة ج 4 ص 084. 

(8إ]ارشاد الاذهان: في احيكام الشفعة جَ 5 ص زذكرا 


كتاب الشفعة / يما لو باع الشفيع نصييه عالباًلل يه 


المقاصد' ومجمع البرهان "2 وكذلك «المسالك '» وما حكيناه عن «الشرائع» هو 
الموجود في نسخ ثلاثة مصحّحة محشاة فإِنّ فيها: ولو قيل ليس له الأخذ في 
الضورتين كان حسناً. والموجود في «المسالك» ولو قيل له الأخذ. من دون 
ا 0 وقال: إِنْ مختاره عدم البطلان في 
الصوركين. أن الاستحقاق تبت بالشراء سابقاً على يبعه فيستصحي, لأصالة عدم 
السقوط ولقيام السبب لمتشي لدوفر لتر قيعي 1 يحصل المسيّب . وحجّة 
الفنيخ والسداعة ك2 ارال سيب استحقاقه فزال الاستحقاقء ولا نسلّم أن السبب 
الشراء بل هو مع الشركة؛ وقد زال أحد جز ني السبب فيزول فصار شريكاً مقاسما 
وقد قالوايه8: لا شفعة إلا لشريك غثر مقاءك ملم يقاسم “. و إن الشفعة لازالة 
الضرر' ولا ضرر هناء بل بالأخذ بحصل ضرر/ على المشتري, وليس في مقابله 


(؟) جامع المقامد: : في مسقطات#الشيفعة خ” ص ا 

(5) مجمع الفائدة والبرهان: : في أحكام الشفعة ج ادة 

(] مسالك الأفهام : في لواحق ى الأخذ بالشفعة ج 5 ص ١17‏ 

(غ! ظاهر عبارة ا ا وأنّ عبارة الشسرائع خالية عن لنظ 
«ليس» وذلك لأ المحوّى طن ذكر في المسألة الرابعة فرعين. أالدوّل : ما لو باح الشفيع تصيبه 
بعد العلم بهاء فنقل عن الشيخ الحكم بالسقوط من دون أن يحكم بصمّة ما عن الشيخ أو 
بطلانم وآن كان ن ظاهره إن لم يكن قرينة على الخلاف هو تأيبد ما عن الشيخ. الثاني: ما لو باع 
قبل العلم بها. قاطعا بأنها لم تسقط معلا له بسبق الاستحقاق لها. ثمٌ أستدرك ما تقدم بقوله 
«ولو قيل ...» فلابد أ ن يكون قوله «ولو قيل» رداً على ما تقدّم. ولا شاك أن الرد المذكور انما 
بليق بالفرع الأوّل الذي حكى بطلان ن الشفعة عن الشيخ لا بالفرع الثاني الذي حكم فيه بعدم 
السقوط قاطعاء وحينشاٍ الرد لا يتحقّق إلا بخلوٌ العبارة عن لفظ «ليس» فعلى ذلك أن ع ها يدنه 
الشهبد الثاني في المسالك هو الصحيح؛ وأن الذي زاغ نظره ه أو سها قلمه هو الشارح ومّن 
يحذو حذوه لا الشهيد الثاني, فتأمّل جيّداً كي تعرف. 

(9) وسائل الشيعة؛ ب من أبواب الشفعة ح ؟ و" ولاج /1ا ص 814-5995 

(1) هذا مفاد ما في فقه الرضوي المرويٌ عنه في المستدرك فراجع مستدرك الوسائل: ب 1١‏ 

من أبواب الشفعة ح 7٠ج‏ لاا ص .٠١8‏ 


لوس لسللل ب ب ب يب بي يي ييح هفتح الكرامة /ج ١8‏ 


وللمشتري الأول الشفعة على الثاني. 
ولو باع بعض نصيبه وقلنا بتبوتها مع الكثرة احتمل السقوط 
لسقوط بعض ما يوجب الشفعة. 


دفع ضرر عن الشفيع؛ فتأمّل. ولعلّه الأقوى مع عدم الظفر بالخلاف في ذلك 
ولم يثبت ما فى «المسالك» بل الظاهر وجود غلط في نسخته أو زاغ نظره الشريف 
عنه ويشهد لذلك شهادة الشهيد بذلك كما ستسمعه ! فى صورة الجهل. 

قوله: «وللمشتري الأوّل الشفعة على الثاني» وجهه ظاهر, لأنّ 
المشتري الأول شر يك قد يم وقد حدث عليه ملك المشتري الثاني. 


[فيما لبآ الشتفيع تعض نصيبه عالماً] 

قوله: «ولو باع بفظن تصَيبة وقلتا'بثبوتها مع الكثرة احتمل 
السقوط لسقوط بعض ما يوجب الشفعة» كما صرّح بذلك كله في 
«التذكرة '» وكذا «التحرير "2 ولعلّه أراد بالتوجيه ما ذكره فى «جامع المقاصد » 
من أنّ استحقاق الشفعة في هذا الفرد المعيّن ينحصر في سببية الشركة بالشقص 
المذكور. فإذا باع بعضه فقد زال السبب من حيث هو هو والباقى غيره ولم يكن 
له تأثير في استحقاق الشفعة. فلا يحدث له تأثير بعد ذلك, أنه انا يكثرإذا 
كان موجوداً وقت البيع. وقد عرفت أن الموجود وقت البيع غيره وقد زال, فلا 
يلزم من كون الباقي يوجب الشفعة في الجميع لو كان ابتداءً أن يوجبها في محل 
(1) سياتى فى عن 1 -:114. (1) تذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة ج ١١ص‏ 594 


(*) تحرير الأحكام: في كيفية الخد بالشفعة ج 4 ص 085. 
(14) جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج " ص 415. 


كتاب الشفعة / فيما لو باع الشفيع بعض نصييه عالما سسب لا + 


النزاع» انتهي. وقال: إِنّ السقوط متّجه. 

ونحن نقول: إِنٌّ المقتضي للشفعة حين البيع كان موجوداً قطعاً وهو الشركة مع 
جميع شرائطهاء وبيع البعض لا يقدح في شيء منها ولا يبطل تأثير ما قد علمت 
سببيّته, وعلى تقدير التنزّل ثقول: إِنْا نشكٌ فى مائعيّته مع عدم الاإخلال بالفورية 
كما هو الفرض فينفى بالأصل والاستصحاب. وما أدّعاه من الحصر ممنوع, لأنه 
يقضي بعدمها لو ذهب بعض شقص الشفيع بحرت أو غرقٍ ونحوه. ولا أظنٌ أحداً 
يفول به وليس له أن يفرّق بعدم العلّة في محل النزاع _أعني الضرر _لأنّه أدخل 
شريكاً آخر معه, وكذلك التلف لأنّ المفروض ثبوتها مع تعدّد الشركاء, ثم إِنْه قد 
ينقض بما إذا عفا بعض الورثة عن نصِيّه أوبّاع فإنّه لا يسقط حقّ الباقين. 

ثمٌّ اعترض على العبارة بأنّاقوله «وقلنا بعبواتها مع الكثرة» يقتضي أن تعدّد 
الشركاء مانع من ثبوت الشفعة ون لمتبِكنالشتتيع إلا واحداً فنَّ الشفيع بالنسبة 
إلى المشتري ليس إلا واحد ربل تشقن تبعت :قتبل عندوث الكثرة فسينبغي أن 
لايكون لها أثر في المنع إن لم يكن بيع الشقص مانعاً. وبالجملة: لايكون ثبوت 
الشفعة على المشتري الأوّل من فروع الكثرة. نعم في الثاني يجيء ذلك إن كان 
المانع تعدّد الشركاء وإن كان الشفيع واحداً'؛ انتهى, مع أنه قد تقدّم له في الكثرة 
المائعة أن المراد بها الأعجَّ من السابقة على عقد البيع ومن اللاحقة. واستند فى ذلك 
إلى ظاهر قولهطكة: فإذا صاروا ثلاثة فليس لواحدٍ منهم الشفعة:ء إلا أن تقول 
بالفرق بين المقامين بأنّه هنا استحقٌ الشفعة قبل تحقّق الكثرة وهناك استحقّها مع 
تحقّق الكثرة» فليلحظ ذلك في أوّل الفصل الثاني عند قوله «ولاتتبت لغير الشريك 
الواحد» وفي آخر فروع الكثرة فقد أسبغنا الكلام في المقامين '. 


.110 جامع المقاصد: فى مسقطاتث الشفعة ج أ*ص‎ )١( 
.15١ (؟) تقدم فى ص 160-101 وص‎ 


3س سس ست ناح الكرامة /ج ما 


والثيوت لبقاء ما ابو حجييا الجميع ابتداء قله ا الشقص من 
المشتري الأول وهل للمشتري الأول شفعة على الثاني؟فيه إشكال: 


قوله: «والثيوت لبيقاء مأ بو شب الجميع ابتداءٌ» كما في «التذكرة' 
والتحرير ؟*» والأولى الاستدلال عليه يما ذكرناه. 
كما هو الأقوى. 
قوله: «وهل للمشترى لاقل شفعة على الثاني؟ فيه إشكال: ينشا 
من ثبوت السبب وه والملك. ومن#تزلزله لانه يوخذد بالشفعة » كما 
فى «التذكرة؟ والتحرير؟ وجامع المقاصد ”» وهو يقضى بِأنّ الاشكال فيما إذا لم 
يأخذه الشفيع من المتمترى الأول قبل أن يأخذ من المشتري الثاني, وأمًا إذا أخذه 
فلا إشكال فى حدم ثبوتهاء لان الشركقافى هى سبب فى جواز الأهذ إذا زالت 
ونا باشذكان الأكد سعهاء إذلا سب له بل بنش بن التضتك أن لا ستشكل 
في الأُولى أيضاً لأنّه سبق له في آخر الفصل الأوّل وأوّل الفصل الثالث؟ أن الخيار 
لابمنع استحقاق الشفعة في الشقص المشفوع فكيف يكونمانعاًء إذا ثبت في الشقص 
اأذي هو سبب الشفعة؟ فتأمّل. والحاصل: أن التزلزل لا يبطل تأثير ماقد علمت 
سببيئنه, فالأصمٌ الأئبت الثبوت, وهذا كلّه على تقدير الثبوت للشفيع وعلى تقدير 
١(‏ و”) تذكرة الفقهاء: في مسقطات الشفعة سم ١١‏ ص 795 
(؟ وة) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 085 -04. 
(0) جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج 1 ص ادم 
(1) تقدّم الكلام في ذلك في أواخر الفصل الْأَوّل في ص 451 .45١-‏ وأمّا في أَرّل القصل 
الثالث فلم يأت هناك بشيء وإِنّما أحال البحث إلى أواخر الفصل الأول فراجع: وكم له من 
ذلك من نظير في طي هذا الكتاب. 


كتاب الشفعة /فيما لو باع الشفيع نصيبه جهلاً ب 384 
ما لو باع الشفيع نصيبه قبل علمه ففي البطلان إشكالٌ ينشأ من 
زوال السببء ومن ثبوته وقت البيع. 


السقوط فللمشتري الأوّل الشفعة على المشتري الثاني إن أثبتناها مع الكثرة. 


[فيما لو باع الشفيع نصيبه جهااً] 

قوله: ما لو باع الشفيع نصيبه قبل علمه ففي البطلان !: 0 
بنشأ من زوال السببء ومن ثبوته وقت البيع # ونحوه ما في «التحرير ١‏ 
والحواشي ' والدروس ""» من عدم الترجتتخ؛مع الميل في الأخير إلى البطلان. وهو 
خيرة «الإرشادء والمختلف* وجامع المتقاكيد” ومجمع اليرهان!». وفى 
«المسائك* أنه لا يخلو من قوّة. 

وقال فى «الشرائع»: لرسقيل لبي لم الأخذ به كانم جستاً *؛ وقد نسبه إليه 
الشهيد في «الدروس © لمكان هذه بار كتوقو مثا يشهد على صحّة اللسخ 
الثلاث الني عندناء وأنّ ما في «المسالك »'١‏ من سهو القلم وبه جعل الأقوال ثلاثة, 
والماهما فرلا وا كنا معملل: قال في «المبسوط ' '»: إن الأقوى عدم 


.61١ تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج + ص‎ )١( 

(؟) لم نعثر عليه في حواشي الشهيد الموحودة لدينا. 

("و١٠)‏ الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج “ص 74 
(4) إرشاد الأذهان: : في أحكام الشفعة بج أ حى لاا 

(8) مشتلف الشيعة: : في الشفعة ج حى .531١١‏ 

(1) جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج 5ص 4127. 

(/1) مجمع الفائدة والبرهان: في احكام الشفعة ج أص 2١‏ 
(8و١١)‏ مسالك الأفهام: : في لواحق الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 144 
() شرائع الاسلام: في لوا حق الأخذ بالشفعة ج اص 39 
(١)المسوط:‏ في الشفعة ج اص .١55‏ 


6لا سس يبب هفتح الكرامة /ج ١8‏ 


البطلان. وبه جزم فى «جامع الشرائع أ» وظاهر «الوسيلة '» وقد فهم ' ذلك من 
«المهدّب» تكن تمليله قد يقضى بشلا ما ينهم من كلامه, ولا تعض له قيمآ عدا 
ذلك من الكتب بأسرها حيّى التذكرة والإيضاح. ِل أن تقول: نه ينهم ذلك من 
مفهوم كلامهم في المسألة السابقة ؛. 

وقد بن المصنّف وجه الإشكال, وهو لو تيّ لجرى فيما إذا باع الما إِلَا أن 
يقال: إِنّ المراد بثبوته وقت البيع وسبق استحقاقه والأصل بقاوه ولم يصدر مئه ما 
يبطله على عمد وتقصير فكان معذوراً وأمًا فى صورة العلم فإن البسيع يذن 
بالإعراض كما إذا بارك وضمن الدرك. وفيه: أَنّ الجهل مع اتتفاء السبب لا أثر له 
لأنّ خطاب الوضع لا يتفاوت الجالى فيه بالعلم والجهل. وبيان ذلك: أن السبب في 
مشروعية الأخذ ليس هو الغثزاء وقد زَالأيحد جزئى السبب فيزولء وقولهم لي 5 
«لا شفعة لشريك غير مقاطمم.ليقاسم»أخطاب وضعي يتناول الجاهل والغافل. 
على أن الشفعة لإإزالة اضر ر ولا صَرّر هنا بل بالأخذ يحصل الضررعلى المشتري. 
وليس في مقابلة دفع صَرّنَعَن الشفيع» 

وقد يقال ': يجيء الإشكال أيضاً فيما إذا باع الشريك ولم بعلم شريكه حبّى 
قاسمه بوكالته عن المشتري ثم علم فهل له الأخذ يها حينئذ؟ وجهان, وقد عرفت " 
أن الشيخ ومن وافقه قالوا بالبطلان في صورة العلم فكانوا مفصّلين. ولمَا وهم 
صاحب «المسالك*» على الشرائع جعل ذلك قولاً ثالثاً للمحدّق. وهو عدم 


البطلان فى الصورتين. 

.104 الجامع للشرائع: في الشفعة ص 8/؟. (7) الوسيلة: في الشفعة ص‎ )١( 
.1435-594 (؟) لم نعثر عليه. (غ) تقدمث في حس‎ 
315١و‎ 731 ص‎ ١7 واج‎ ١ وسائل الشيعة: ب "و من أبواب الشفعة ح‎ )8( 

(5) لم تعثر عليه. 


(؟) المبسوط: في الشفعة ج اص ؟4١.‏ 
(4) مسالك الأقهام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج ؟٠١‏ ص 744 


كتاب الشفعة / في أنّ حقٌّ الشفعة يورث 
والشفعة موروثة كالمال على رأي» 


[في أنّ حقٌّ الشفعة يورث] 

قوله: «والشفعة موروثة كالمال على رأي» صو خيرة 
«المقنعة ١‏ والانتصار ”؟ والخلاف”» في باب البيع و«السرائر؛ وجامع 
الشرائع* والشرائع؛ والنافع" وكشف الرموز* والتحرير؟ والارشاد١٠‏ 
والتيصم: ١١‏ والمختلف ؟٠‏ والدروس' والحواشى ؟' واللمعة؟! والمقتص ١5‏ 
والتتقي- ١١‏ وغاية المرام» فيما سكن 8ع و«جامع المقاصد؟! 


155 المقنعة: في الشفعة ص‎ )١( 

(؟) الانتصار: في الشفعة ص .10١‏ 

(5 الخلاف: في البيع ج اص /؟ مسألة"”” 

(4) السرائر: في الشفعة ج ؟ ص 245 

(8) الجامع للشرائع: في الشفعة ص 5077 

كا شرائع الإسالام: في لواحق انيد بالشفعة ج ص 1117 

() المختصر النافع: في الشفعة ص لل 

(8) كشف الرموز: في الشفعة ج ؟ ص لذن 

(5) تحرير الأحكام: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص لاكرة. 
(١٠)إرعاد‏ الأذهان: ؛ في أحكام الشفعة ج اص لاخر 

.318 تبصرة المتعلمين : في الشفعة ص‎ )١١1( 

(؟١١)‏ مختلف الشيعة: : في الشفعة ج 0 ص 7"18. 

90/14 الدروس الشرعية: في لواحق الشفعة ج “اص‎ )١( 

)1١5(‏ حواشي الشهيد (الحاشية النجارية): في الشفعة ص غذوةة. 
)١8(‏ اللمعة الدمشقية: فى الشفعة ص ١؟؟١.‏ 

المقتصر. : في الشفعة ص 8/8 

.40 التنفيح الرائع: في الشفعة ج 4 ص‎ )١10( 

)14 حكاه عنه السيّد علي في رياض المسائل: في أنّه هل تورث الشفعة؟ ج لوق 
(16) جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج 1 ص ا 


؟* ,با 


منتاح الكرامة /ج ١8‏ 
والمسالك ١‏ والروضة" والكفاية؟ والسفاتيم؛ والرياض *» وكذا «التذكرة؟ 
والإيضاح'» وهو المحكي عن أبي علي *. وظاهر «الانتصار "» الاجماع عليه 
حيث قال: الشفعة تورث عندنا. وفي 17 الشرائع " '» أنه الأْصمٌ عند أصحابنا. 
وفي «التتقيح ' »١‏ أنّ عليه الفتوى. وفي «السرائر» أنه الأظهر من أقوال أصحابنا 
وأنّه مذهب المفيد والمرتضى وجملة أصحابئاء وقصر الخلاف على الشيخ في 
النهاية وقال: نه رجع في الخلاف إلى الوفاق. وقال بعد ذلك: نما تمسشّك من ذهب 
إلى أنّها لا تورث بأخبار أحاد لاتوجب علماً ولا عملاء فكيف تترك بها الأدلة 
والإجماع "'. وفى «المسالك» أنه مذهب الأكثر ومنهم الشيخ في يبع الخلاف 
والمفيد والمر تضى وأبو علي واجملة الكتأخرين ؟'. ومثله قال في «الكفاية ؟ '» إل 
أنه أبدل «الجملة» ب«الجمهور». وفي «الرياض *'» تار أنّه المشهور بل كاد يكون 
إجماعاء ونسبه اخررى إلى عاثة التتاخربن. 

والمخالف الشيخ في نيال 2 الك نمم قي باب الشنفعة والقاضي في 


١(‏ و11) مسالك الأفهاء: في لواحق الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص ١‏ 14و64 

(؟) الروطة البهية: في الشفعة ج 4؛ ص ؟7١].‏ 

( و14١)‏ كفاية الأحكام: في مسائل من الشفعة ج ١‏ ص 858. 

(4) مفاتيح الشرائع: في توارث حقّ الشفعة ج 7ص 81. 

(6) رياض المسانا ل: في أنه هل تورث الشفعة ج ١١‏ ص 158 و75" 

)١(‏ تذكرة الفقهام؛ في كيفية الأخذ بالشقعة ج ؟١‏ ص #خمارقم؟. 

() إيضاح القوائد: في مسقطات الشفعة ج *اص .57١‏ 

(4) حكاء عنه العلامة في مختلف الشيعة: في الشفعة ج 5 ص /ا1". 

(4) الانتصار: في الشفعة ص )٠١( :40١‏ الجامع للشرائع: في الشفعة ص 78؟. 
)١١(‏ التنقيح الرائع: في الشفعة ج ص 18. (؟!) السرائر؛ في الشفعة ج "ص 545. 
)١8(‏ رياض المسائل: في الشفعة ج 1١١‏ ص 578 و54 

.471-1576 النهاية: فى الشفعة ص‎ )١3( 

.١؟ الخلاف: في الشفعة ج ٠ص 411 مسألة‎ )١0( 


كتاب | 0 لشفعة / فى أنّ حقّ الش ا [اكككككككتككتكككتكتتت ا 


«المهدّب '»وابن حمزة في «الوسيلة "» والطبرسي فيما حكي عنه '. وحكي في 

«كاشف الرموز » عن الصدوق أنّه روى في المقنع والفقيه * خبر طلحة؛ ولم نجده 

فيما عندنا من نسخ «المقنع». وفى في «مجمع البرهان» لعلّه أظهر لمكان ع الأدلة العقلية 

والنقلية الدالة على المنع: ورواية طلحة مع عدم دليل واضح يفيد ذلك,؛ إذ شمول 

آية الإرث لذلك غير ظاهرء فتأمّل؛ انتهى'. وفي «الخلاف” أنه منصوص 

لأسيفغانا وفي «الميسوط * أنه المروي وأنّه مذهب الأكثر, ولا ترجيح فيه كما 

لاترجيح في «الغنية أ» ولا تعرّض لذلك في «المراسم والكاقي وققه الراوندي». 
والأوّل هو الأقوى للظنّ الحاصل من عمومات الإرث وعمومات اليباب 

والإجماع الظاهر من «الانتصار والجامع وَالتَتّقيج» بل هو معلوم من المتأخّرين. 

ولم يجزم بالخلاف المقدّس الأردببلي, فلا خلاف يهم أصلاً. بل الاجماع صريح 

«السرائر ' أ» في أخر كلامي ودب لمرو فى «السبالك '' والمفاتيع ''» من 

فواهمََيلة: دما ترك الميّت من 4ن عزو /212 رسج الشفعة ميا ترك فيجب أن 

يدخل فيه وفي عمومات الإرث كما دخل فيها الخيار الثابت للمورّث بالاثفاق, 

وكذلك حقٌ القذف وغيره. 

.555 ص 104. (1) الوسيلة: في الشفعة ص‎ ١ المهذب: : في الشفعة ج‎ )١( 

(؟) حكاه عنه الشهيد الثأني في المسالك: في تواحق الأخذ بالشفعة بج 1١١‏ ص اماو 

(4) كشف الرموز: في الشفعة ج ؟ ص 718 

(8) من لايحضره الفقيد: ج لاص لاح "الالال 

)03 حت القائنة والإرهان: فى * شرائط الشفعة ج 1 ص 8 

(/) الخلاف: في الشفعة ح "اص 1335 مسالة ؟1١.‏ (8) المبسوط: في الشفعة سم “اص .1١7‏ 


الع لم فى الشقعة ص 6؟؟. (١١)السرائر:‏ في الشفعة ج كحصن 8175 
)١١(‏ مسالك الأفهام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 3*١‏ 


)١(‏ مفاتيح الشرائع: ؛ في توارث حق الشفعة ج ص ار 
(؟1١)‏ ثم تعثر عليه في كب الأخيار. 


4ب مم متسس سس طسبت فقتاح الكرامة / ج8١‏ 


وأما مارواه الشيش ١‏ عن ابن عيسى عن محمد بن يحبى عن طلحة بن زيد عن 
جعفر عن أبيه عن عاك ليك أَنّه قال قال رسول ال يَيةٌ: «لا تورث الشفعة» أو أن 
ملتالفة قال ذلك على الاحتمال فى العطف, لك الظاهر من «التهذيب» الأوّل. 
وقد روأه الصدوق ؟ في الصحيح عن طلحة عن جعفر عن أبيه عن علي م فإنّه 
وإن كان الظاهر لا 1 حديث طلحة من القوىٌّ أو المويّق لأنّْكتابه معتمد وأنْه 
داخل تحت إجماع العدّة وأنّ صفوان يروي عنه وأنّ محمّد بن يحيى هو الخرّاز 
الثقة بالزاء ين إلا أن إعراض المفيد عنه والشيخ في بيع الخلاف وأبا علىٌ وابني 
سعيد وجميع المتأخّرين وعدم الترجيح به في «المبسوط والغنية» وغيرها مما 
يوهن الاعتماد عليه فى تخصيظ ل ثلك الأدلة. لكن يخطر في البال قويًا أن 
إعراض المتأخّرين عنه نا هو لأنّ طلحة بتري كما صرّح بذلك جماعة ' وأنهم 
لم بعرفو! محمّد بن يحبى كا كوه تتطتهج* لا لأمر آخر لانعرفه, فإن صم ما في 
«المبسوط» من نسبة القؤل بالعدم, إلى .الأكثر,توفرت شرائط العمل بالخبرء لكن 
يوهن ذلك توقفه فيه ومصيره في بيع الخلاف إلى خلافه وهو متأخّر عن الشفعة 
ومخالفة من تقدّمه وعاصره وأكثر من تأشّر عنه له مضافا إلى إجماع السرائر. 
وقدقال في «الدروس»:لم ينعقدعلى هذا الخبر الاجماع ولا قول الأكثرء انتهى ". 
نعم إن كان ما يرويه الصدوق' هو ما يفتي به كما ذكر فى خطبته كان موافقاً 


17/143١ تهذيب الأحكام: في الشفعة ج لاص 157 ح‎ )١( 

"مق لأيحضره الثنيه: في الشفعة ج اص “لاس 111/17 ١‏ 5 

(1) منهم العلامة في مختلف الشيعة: فى الشفعة جح ة ص 6" والمحقق الاردبيلي في مجمع 
الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 4 ص ١١؛‏ والشهيد الثاني في مسالك الأفهام: في 
لواحق الأخذ بالشفعة بع ١١‏ ص 4١‏ 

(4) كالطباطبائي في رياض المسائل: في أنه هل تورث الشفعة؟ ج ؟١‏ ص 1778 

(8) الدروس الشرعية: في لواحق الشفعة ج اص 7071 

(5) من لايحضره النقيه: في مقدمة المصتف ج ١ص‏ 2 ؟. 


سواء طالب الموروث أم لا؛ فللزوجة مع الولد الثمن, ش 


له وحده لكن الظاهر منه بعد ذلك, خلاف ذلك فينحصر الخلاف الصرف في ثلاثة 
بل فيالئين؛ لأنا لمنر كلام الطبرسي وإِنّْما حكي لنا عنه. وعلى التقديرين يكون 
ديا ثم إن الخبر يحمل على التقية, لأنّ العدم مذهب القوري' وأبي حنيفة؟ 
وأحمد”'. أو على أن الغالب فى الورثة الإخلال بالفورية وتأخير الطلب. 

وقد احتجٌ الشيخ ‏ بأ ملك الوارث متجدّد علي الشراء فلا يستحق شفمة. 
واعفيت كران بأخذ ما استحثّه مورّثه وحقّه سابق فلا يقدح تجدّد ملكه. 

وقول المصئّف كالمال يحتمل أَنْحِكوْيعإشارة إلى دليل الإارث أو إلى كيفيته. 
وكلاهما صحيح. 

قوله: #سواء طالب المودوت أملا» على وجبلايخل بالفورية فبهما. 

قوله: «فللزوجة مم آلوَلِدالتعن» سِصٌ المتال بالزوجية لدفع توهّم 
نها لا ترث من الشفعة من حيث إِنّها تحرم من الأرض عيئاً وقيمةٌ ومن عسين 
الأشجار ونحوها. فلو بيعت الأرض وحدها ولم يكن للزوجة ولد فلا شفعة لها, 
ولو بيعت مع الأشجار والأبنية فكذلك على الأظهر إل أن يكون للأرض شرب 
فلها الشفعة, لأنّ لها حمّاً في الماء. 

وقد نبّه المصئّف بذلك أيضاًء على أن القسمة على السهام كما طفحت به 
عبازاث أصعابتا" م غير خلانٍ أصلاً منهم من تعرّض له, قال في «المبسوط»: 


(كو”) ا 0 دوعا 2 ون د 
(4) الخلاف: في الشفعةج ”عن 7 1 


0 م ا رن ٠‏ والسيّد علي في 3 


ا 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
فمن أثبت الميراث في الشفعة ورّثه على فرائض الله, فإن خلّف زوجةً وابناً كان 
لها الثمن والباقي لابنه. وعلى هذا أبداً عند من قسّمه على الأنصباء؛ ومن قسّمه 
على الرؤؤوس جعله بينهما نصفين ' انتهى. وكان كلامه في التفريع غير ملتئم مع 
الكلية, والأمر هيّن لأنّ الجمع ممكن, وقد تبعه الجماعة ' على كلامه الأوّل إلى 
المختلف ' فقال: إن كلامه الأخير يصيّر المسألة خلافية ثم اختار أَنْها على قدر 
الأنصباء. قلت: هو خلاف بين العاء م قطع ا كمأ ستسمع ' وي اعترق مشاه ولم 
يختلف في ذلك ما اثنان, ولاخلتفت إلى ما في «الكفاية* والمفاتيح '» من أن 
المسألة خلافية فانّهما قد تبعا «المخقلف" والمسالك "». 

وقد توهّم شيخنا صاحبث «الرياض» على المقد ايم أنه تأمّل في 
ذلك وقال في «الرياض»: إنْه:/ا يخلوعرفرّة. والأصل يقتضي التسوية وأنُ 


ب رياض المسائل: في أنه قل يؤارتت الشَفَعدج 9ض 5 والمحمّق الأردبيلي في مجمع 
الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ب خص 8ر١‏ ؛. 

111 المبيسوط: ف المتمدع عن‎ )١( 

(؟) منهم المحقق في شرائع الإسلام: في تواحق الأخذ بالشفعة ج لا ص 1317 والعلامة في 
ندكرة الفقهاء ء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١‏ ص 88 5", والشهيد في الدروس الشرعية: في 
لواحق الشفعة ج امس 4 

(؟') مختلف الشيعة: : في الشفعة ج 0 ص 581 

(5) سيأتي في الصفحة الآتية. 

(8) منهم العلامة في تذكرة ؛ الفقهاء: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 180. والمحقّق الثاني 
في جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج 1 ص 448 والمقدّس الأردبيلي في مجمع 
الفائدة والبرهان؛ في أحكام الشفعة ج ؤ ص 58 

(1) كفاية الأحكام: : في مسائل من الشفعة ج ١‏ ص 044. 

(؛) مفائيح الشرائع: في توارث حق الشفعة ج. ”ص 85. 

(6) مختلف الشيعة: كي الخلجدج لاحن 291 

(5) مسالك الأفهام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 51417 


كتانب الشفعة / فى أن عق الشفعة يورث ن”سسسس-ت- سس باولا 


حجّتهم غير واضحة '. قلت: ما توهّمه على المقدّس الأردبيلي ' وهم قطعاً لأنه 
قال شي مو ضع دليل ثبونها يعني القسمة: هو دليل الاإرث ولا ين بنبغي الخروج ععنه 
ولكن في شمول دليله يعنى الاإرث لها يعني الشفعة تأثل, وقد تقدم؛ التهى. والذي 
تقدّم له قوله في موضع آخر: إِنَّ شمول أية الإرث لها يعني الشفعة غير ظاهر 
فتأمّل ' انتهى. وبعد تسليم أنّها موروئة ان 
السهام من الواضحات. ولهذا قال الأردبيلي: لا ينبغي الخروج عنه ؛. وقال في 
«المختلف *»: إنْهم أ الورثة _بالايرث يأخذون افا الشركة, ولهذا أثبتها 
هنا من لم يثبت الشفعة مع الكثرة, انتهى. وبذلك فرّق بين الأمرين فى 
«المسالك أ» قال: إِنْه انتقل إلبهم على يط الآثزيث لا باعتبار الشركة ولهذا كياب 
لم يقل بالشفعة مع الكثرة, أنتهى. 

فأصل التسوية إِنّما يجري فبتةأوتكات” الاتتحقاق باعتبار الشركة لأ كل 
واحد من الشركاء يستحق باعتبان تفشته والؤارت يستحقها باعتبار مورّثه؛ ولعم 
ماقال في «الدروس"»: ئيس هذا مبنيّاً على الكثرة. لأ مصدرها واحد فيقسم 
على السهام. ولك أن تقول: هل الوارث يأخذ بسبب أنه شريك أم يأخذ للموةث 
نم يخلفه فيه؟ فعلى الأُوّل يتّجه القول يا! لرؤوسء وعلى الثاني لا؛ انتهى. ثم ذكر 
رد المختلف له ساكتا عليةه. 

وقال في «التذكرة»: اختلفت الشافعية فقال بعضهم إِنّ الشافعى قال: إِنّها على 
مهد الزلؤوس: وتقلد المزاق عله فال يضق :هذا ليتف هن العناضي فاخ 
)١(‏ رياض المسائل: في أنه هل تورث الشفعة ج 11 ال 
(؟- 4) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج وص ؟١و١4.‏ 
(0) مختلف الشيعة: : في الشفعة ج ص 61" 


3 كلامم 0-0 # ا لخة العقةن ع اس دون 


2 7 رقا ع الكرامة //2 ١‏ 


ولولميكن وارث فهي للإمام.فإن عفا أحد الورّاشعن نصيبهلم تسقط, 


الجماعة إذا ورثوا أخذوا الشفعة بحسب فروضهم قولاً واحداً لأنّهم يركثون 
بالشفعة عن الميّت لا أنّهم يأخذونها بالملك'. 
قوله: «ولو لم يكن وارث فهي للإمام» ففي حال الغيبة حكمها حكم 


[في عدم سقوط الشفعة بعفو أحد الورّاث] 
قوله: «فإن عفا أحد الؤْرَّاسْهعِن نصيبه لم تسقط» أي الشفعة كما 
في «المبسوط ' والشرائع ” والنافع ؛ والتذكرة* والتحرير' والحواشي" والمهذّب 
البارع* وجامع ع ادو كاحي ا 
كلام «الإرشاد ١"‏ والتدروس ا كل صرَتحهادا؟ نعم قال فسي «الشرائع *»: 


.188 وة) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؟١ ص‎ ١( 
.1١5 (؟) المبسوط: في الشفعة ج اص‎ 

(و8١)‏ شرائع الإسلام: في لواحق الخد بالشفعة ع اص 517. 
(4) المختصر النافع: في الشفعة ص .15١‏ 

(1) نحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 0817. 

(؟) لم نعثر عليه في حواشي الشهيد الموجودة لدينا. 

(8) المهذب البارع؛ في الشفعة ج ؟ ص 7/5!, 

(؟) جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج *عى 1,8 

71415 ص‎ ١١ مسالك الأقهام: في لواحق الأخذ بالشفعة م‎ )٠١( 
.١١ مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة ج 4 ص‎ )١١( 

0 رياض المسائل: : في أنه هل تورث الشفعة؟ ج ١١‏ ص 89 
)١7(‏ إرشاد الآذهان: في أحكام الشفعة ج ١‏ ص 784 
(8١)الدروس‏ الشرعية؛ في لواحق الشفعة بع "اص 914 


كتاب الشفعة / فى عدم سقوط الشفعة بعفو أحد الوزاث علللبلل ب 4ءلا 
وكان للباقين أخذ الجميع أو الترك. 


فبه تردّداً ضعيفاً. وفسّره في «المسالك» باحتمال سقوط حقّ الآخر بعفو صاحبه 
وإن لم نقل بذلك في الشريكينء لأنّ الوارث يقوم مقام المورّث, فعفوه عن نصيبه 
كعفو المورّث عن البعض فيسقط الباقي, قال: بل لم يذكره كثير '. قلت: هذا أحد 
وجهي الشافعية؛ ذكره لهم في «التذكرة'» وأشار إليه في «المبسوط "© فلا معنى 
لقوله في «المفاتيح “»:قيل ولا لقوله في «الكفاية ' إِنه المشهورء لأنّ كل مّن تعرّض 
له - وهم من عرفتهم - حكم بهمن دون تردّد, ولانقل خلا ف إلا ماسمعته عن الشرائع. 
ووجه ما عليه الأصحاب ظاهر لأ الحقّللجميع فلا يسقط حقّ واحد بترك 
غيره. ووجه ضعف الاحتمال أن الشركاء في الإراث يصيرون بمنزلة الشركاء في 
أصل الشفعة لأنْها شفعة واحدة بين الشركاء بارث أو شركة ولا يسقط حق البعض 
بعفو البعض, لأنّه عفا عن كل حفة قل سقط قشر يكه, بخلاف عفو المورّث 
عن بعض نصيبه فإِنّ حقّه في المجموع من حيث المجموع لا في الأبعاض. قعفوه 
عن بعض حفّه كعفره عن جميعه *. 
قوله: «وكان للباقين أخذ الجميع أو الترك» لأنّها نما شبّعت لإزالة 


ولعل الأصل في الاحتمال أنه انتقل إليهم على حدٌ الارث وأَنْهِم 
بأخذون للمورّث كما تقدّم, كما نيه عليه فى «المسالك». مند. 


417 ص‎ ١١ مسالك الأفهام: في لواحق الأخذ بالشفعة جج‎ )١( 
ص 86؟.‎ ١١ (؟) تذكرة الفقهاء: في كيفية الاخذ بالشفعة ج‎ 
17 (؟) المبسوط: في الشفعة م اص‎ 

(4) مفانيح الشرائع: في توارث حق الشفعة ج :ص ا 

(8) كفاية الاحكام: في مسائل من الشفعة ج أص 055 


6 سسسب يسبب فيج الكرامة /ج ١8‏ 
أمّا لو عفا الميّت أو أَخَّر الطلب مع إمكانه فإنّها تبطل. 


الضرربالشركة, ولو أجزنا لهذلك تطوّق الضرر إلى المشتري ببقائها وتيعّض الصفقة 
عليه. وقدصرّح بالحكم في «المبسو طهوما ذكردسدء آنذا١‏ ما عدا التذكرة ومجمع 
البرهان. وهوقضية كلام «المبسوط "© في موضع آخر حيث قال: فإذا عفا أحدهما 
توفْرحقّه على شريكه. وأمّا «التذكرة»فإنّه بعد أنوافق قالفيها:والوجهأنٌ حق العافي 
للمشتري لأنّهما لوعفوا معألكا نالشقص له.فكذا إذا عفا أحدهمايكوننصيبهله 
بخلاف حدّ القذف فإِنّه وضع للزجر فللّه تعالى فيه حقّ ". قلت: فيكون كالقصاص. 
وهذا اختيار 8 علي فيما إذاهنا أنكدرالشركاء بالأصالة. وقد تقدّم ؤكره ؛ في 
فروع الكثرة لكنهم جميعاً شناك أطبقوا تحلى) خلافه. وأمًا «مجمع البرهان» فقد قال 
فيه: ليس للباقين أخذ حصتهم قَقَوَقيه تأمل فإنٌ الأصل والاستصحاب يقضيان 
بجواز أخذ الحصّة فقط/ وَلِعِلآطَلِءَالتنقيْن جم عليه انتهى '. 

ويردٌ ما في «التذكرة» وأبا علي أن الشفعة لا تنتقل بعفو ولا بتمليك مالكها, 
ولهذا لو عفا عنها لمن لا حقّ له فإنه لا يستحقّها والشريك إِنْما استحمّها جميعها 
بسبب شركته لا بسبب عفو شريكه '. 

قوله: «أمّا لو عفا الميّت أو أخّر الطلب مع إمكانه فإِنّها 
تبطل» يريد أنّ عفو أحد الورّاث ليس كعفو الوارث, لأنّها تبطل بعفو الثاني 


3/١197 راجع ص‎ )١( 

(5) المبسوط: في الشفعة ج ”اص ,1١7‏ | 

(؟) تذكرة الفقهاء: في كيفية الخد بالشفعة ج كص 5860 ارا 
(5) تقدم فى ص 5١1‏ 

(5) مجمع الفائدة والبرهان: في شرائط الشفعة سج 4 ص .١١‏ 

(1) كما في جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج ”ص 415. 


كتاب الشفعة / في عدم سقوط الشفعة بعفو أحد الورّاث !!!إلا 


ولو عفا أحعد الوكاث وطالب الآخر فمات المطالب وورثه العافي 
فله الأخذ بالشفعة على إشكال. 


دون الأوّل كما هو واضح ممًا تقدّم '. 

قوله: «ولو عفا أحد الواث وطالبالآخر فماتالمطالب وورثه 
العافي فله الأخذ بالشفعة على إشكال» أصحَّه أنّ له ذلك كما في 
«الإريضاح ' وجامع المقاصد '». وحكى في «الحواشى “» عن ولد المصنّف أَنّد قال: 
ِنّه قول أصحابنا. ولعلّه سمعه منه شفاهاً إذ له : تعرّض له في الإيضاح ولا في شرح 
الارشاد. خ إن لم نجد أحداً تعرّض لم غبرؤلاء وإن كان الحكم إجماعيّاً مقطوعاً 
به عند القائلين بأنّها موروثة. ووجلهه أن المطألِب#يستحق الجميع فينتقل استحقاقه 
بموته إلى وارئه, ولا يضر عفو الوااوتجعن حقّه قبل ذلك. لأنّ هذا حو آخر تجدّد 
يستحقّ به لذاته لمكان الشركة كمال“ الشفعة. ولامد خ ل لعفوه فيه بنفي ولا إثبات, 
نا النفي فلأهما حقّان غير أن هذا بالإرث من أبيه وهذا من أخيه فلا يسقط 
أحدهما بسقوط الآخر. وأنًا الاثبات فلأ المطالب إِنّما استحق بعد عفو أخيه 
كمال الشفعة ياعتبار شركته, ولا مدخل فيها لعفو أخيه. لما سمعته آنفاً من أنّها 
لاتنتقل بعفو ولا تمليك ويعد اللتيا والّنى قلنا: إِنّها تنتقل بالارث. 

ذا تمهد هذا عرفت أن ما قاله الشهيد في «حواشيه "» ليس في محله. قال: فيه 
نظرء لأنه إِمَا أن يأخذ نصيبه ونصيب الميّت أو نصيب الميّت وحده. والثانى محال 
لاستلزامه تبعيض الصفقة, والأوّل يستازء أن يكون قد عفا عن شفعة استحتها 


0/١94 107 ٠١ال تقدام في ص‎ )١( 

(؟) إيضاح الفوائد: في مسقطات الشفعة ج ؟ ص 5١١‏ وفيه ذكر القولين من دون ترجيم. 
2 جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة جم 1 ص الك 

(؛ وة) لم نعثر عليه في حواشي الشهيد الموجودة لدينا. 


كب 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
ولو مات مفلّس وله شقص فياع شريكه كان لوارثه الشفعة. 


بمعنى أنه له أخذها بعد العفو وهو لم يرد شرعاء انتهى. لأنا نختار الأول بالتحرير 
لذي عرفته, سلّمنا أن نصيب العافي استحمقّه الآخر المطالب بالعفو وأنّ العفو جزء 
مملّك لا شرطء لكنا نقول: إذا انتفى استحقاق الباقى من الأخوين الشفعة يسبب 
عفوه فلا بنتفى استحقاقه بسبب الاإرث», لله سيق !كر ليد ولسن فو جد 
حالاً من لا يستحؤ” شفعةٌ أصلاً ورأساً إذا اثتقلت إليه بالارث. وقد تبه على ذلك 
في «جامع المقاصد '» وممًا حكيناه عن الشهيد يعرف الوجه الثاني من الإشكال. 
قوله: (ولومات مغْلًّس ول ةشقص فباع شريكه كان لوارثه الشفعة» 
كما في «التذكرة؟ والتحريلا؟ وجامع اليقاضد ث» لأنّ الوارث هو المالك للشقص 
المتروك؛ قال في «جامع التتاقتةبهةابتاة على أنّ التركة تنتقل إلى الوارث وإن 
استغرقها الدّين. قلت:قناتسنالم القاتلون ببقائهاعلئ حكم مال الميّت وغيرهم على 
تقدير الاستيعاب وعدمه على أن المحاكمة للوارث فيما يدّعيه وما يدّعى عليه 
وأنّه او أقام شاهداً بدّين حلف هو دون الديّان وأنّهُ أولى بالعين إذا أرادهاء ومن 
المعلوم أن الإنسان لا يحلف لإثبات حق غيره فيكون مستثنى. فإئيات الشفعة له 
هنا إِمّا لأها مستعناة كذلك. وما لأنّه يملك بمجبّد ذلك. أو لأنّه ولي الميّت فكان 
له أن يأخذها كول الطفل. ثم إنّ الشيخ * والجماعة' القائلين ببقائها على حكم 
مال القت له نكرى ]هذا ارح رامل لأنّه لا شفعة له, وهو كذلك على المختار. 
1 و5) جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج 7 ص 445. 
(1) تذكرة الفقهاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ١١‏ ص 18١‏ 
(5) تحرير الأحكام: في كيفية الأخد بالشفعة ج 4 ص 087. 


(8) المبسوط: في الشفعة ج ص ,١1١7‏ والنهاية: في الشفعة ص 418 -457. 
(1) الوسيلة: فى الشفعة ص 768 - 184, والمهذّب: في الشفعة ج ١‏ ص 401. 


كتاب الشفعة / فيما لو بيع بعض ملك الميّت لدينه 11# 


بالشفعة, وكذا لو كان الوارث شريكا للموروث فبيع نصيب الموروث 
فى الدذين. 


[فيما لو بيع بعض ملك الميّت لدينه] 

قوله: ولو بيع بعض ملك الميّت في الدّين لم يكن لوارثه 
المطالبة بالشفعة» كما في «المبسوط' والتذكرة؟ والتحرير” والدروس ؟ 
وجامع المقاصد”» قال في الأخير: لأرة الببع في الحقيقة لملك الوارث. وقال في 
«المبسوط»: لأَنّ ملك الورثة بمنزلةا امتاخ رحن البيع والملك الحادث بعد البيع 
لايستحقٌ به الشفعة, انتهى. قلت: لمعناه أنه ليسس) بمألك الآن, لأنّ التركة على حكم 
مال المدّت. ولا يملك الوارئ بلا بعر قضياء الدينء فيكون ملكه متأخّراً. واو قلنا 
إن الوارث يملك الزائد عن قدر الدّين قام احتمال ثبوتها لأنّه شريك. 

قوله: «وكذا لو كان الوارث شريكاً للموروث فبيع نصيب 
الموروث في الدّين4 أي لا شفعة له كما في «التذكرة' والتحرير" والدروس* 
وجامع المقاصد*» لأنّ البيع لبعض ماله كما في «جامع المقاصد» وإن قلنا إِنّها 
باقية على حكم مال الميّت ثبتت الشفعة. وبه صرّح في «الميسوط ٠"‏ جازماً به. 
لأنّه الآن غير مالك بل هو شرريك. 
(؟ و5) تذكرة الفقهاء؛ في لواحق الشفعة ج ١5‏ ص 87 
وما تحرير الاحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 1 ص 081. 


(و1) جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج اح 5 قشع 


14ل لل لل همفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
ولو اشترى شقصأ مشفوعاً 0007 م مات فللشفيع أخذه 
بالشفعة لسيق حقّهء ويدفع التمن إلى الورثة. وبطلت الوصية لتعلّقها 
افيض له البول: 
ولو وصّى لإنسان بشقص فباع الشريك بعد الموت قبل القبول 
استحقٌ الشفعةالورتة, ويحتم ل_الموصى لد إن قلئا: نه يملك بالموت» 


[فيما لو وضّى بشقص فيه شفعة ] 

قوله: «ولو اشترى شقصأً مشفوعاً ووطى به ثم مات فللشفيع 
أخذه بالشفعة لسبق حقّه؛ ويذكع الثمن إلى الورئة. وبطلت الوصية 
لتعلقها بالعين لا البدل» كما فى «التذكرة' والتحرير' والدروس"' وجامع 
لقاصدك 2 اليه ققد ور الك 

تقدّم أن للشفيع الآحذ بسئيفه [شَبق كف هَإتطال جميع ذلك. 1 
قوله: «ولو وصّى لإنسان بشقص فباع الشريك بعد الموت قبل 
القبول استحقّ الشفعة الورثة. ويحتمل الموصى له إن قلنا إِنّه يملك 
بالموت4 الوجهان المبئيّان على أنّ القبول هل هو كاشف كما هو المشهور أو 
ناقل؟ وبيانه أنه لو أوصى بشقصه لزيد ثم مات فباع شريكه حصّته من آخر قبل 
قبول/ الموصى له ورده فقى مستحقٌ الشفعة وجهان بل قولان: أحدهما أَّه الورثة, 
لأنّ الملك يننقل إليهم بالموت ولا يستحقٌ الموصى له إلا بالقبول, وهذا مبنئ على 


,]4 تذكرة الفقهاء: : في مسائطات الشفعة ج ؟١ ص‎ )١( 
.08/8- 887 (؟) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص‎ 
الدروس الشرعية: : في لواحق الشفعة ج اص ن /ا".‎ )5( 
جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج 1 ص 6ع‎ )4( 


كتاب الشفعة / فيما لو وضّى بشقص فيه شفعة ‏ - ل  -‏ .--# ف ١‏ ا 
فإذا قبل الوصيةاستحقٌ المطالبة, لأنَا ينا املك كانله, ولايستحقٌ 
المطالبة قبل القبول. ولا الوارث. لأنا لانعلم أَنّ الملك له قبل الردٌ: 
ويحتمل مطالبة الوارث. لأنّ الأصل عدم القبول وبقاء الحق؛ 


أنّ القبول ناقل. والثاني: أَنّ المستحقّ هو الموصى له وهو مبنيٌ على أنّ القبول 
يكشف عن الملك بالموت كما أنّ عدمه ينكشف بالرد؛ فالثماء المتجدد بين المورت 
والقبول للوارث على الأول وللموصى له على الثاني. وقدصرّح بالاحتمالين وعلى 
بنائهما على الأمرين فى «التذكرة' والتحرير" والدروس"' وجامع المقاصد ». 

قوله: إفإذا قبل الوصية اسنتحقّ المطالبة, لأنا بينًا أن الملك كان 
له» ويعتبر القبول على القورء إذ لا بعد تأخيرهإعذار كما نيه عليه فى «الدروس ”» 
وصرّح به فى «جامع المقاصد ن.ة. 

قوله: ولا يستحقٌ المطالبة قبل القَبَول » لأنّ ملكه وإن ثبت بالموت 
لخرى الكاشف عنه هو القبولء فقبله لم يتحقق ملكه. قال فى «الدروس»: وهسل 
يكون ذلك عذراً في التأخير؟ الأقرب لا". ولو قلنا إن القبول ناقل فلا بحث, لأنّ 
ملكه يحدث بالقبول. 

قوله: «ولا الوارث, لأنا لا نعلم أنّ الملك له قبل الردٌ» أي 
ولابستحقّ الوارث المطالبة على القول بالكشف, لأنّ ملكه لا يعلم قبل الرد. 

قوله: «وبحتمل مطالبة الوارث. لأنّ الأصل عام القبول وبقاء 
)١(‏ نذكرة الفقهاء؛ في لواحق الشفعة ج ١١‏ ص 758 
(؟) تحرير الأحكاح: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 0817 -/08. 


( و8 و/) الدروس الشرعية: في لواحق الشفعة ج 7اص 570 
(1914) جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج 1 ص 561 


5 لي فقتاح الكرامة //ج ١8‏ 


فإذا طالب الوارث ثم قبل الموصى له افتقر إلى الطلب ثائياً. لظهور 


الحقّ4 كما في «التذكرة' والتحرير' والدروس"» وهذا الاحتمال مقابل قوله 
«ولا الوارث». وناقش المصتّف في «جامع المقاصد» بأنّه ليس هنا أصل يرجع 
إليه فإنّه كما أن الأصل قله القزل الكا قف كي كيذ النوهى :ل قالام ل عد 
الردٌ الكاشف عن ملكية الوارث والموت صالحلتمليك الموصى له ولتمليك الوارث 
لمكان الوصية المستعقبة للقبول والرد فليس هناك حقٌ لأحصدهما يستصحب 
بقاه؛ انتهى *. قلت؛ الارثيكر الأصل: لأنّه لا يتوقف على شرط. وإنْما يعدل عنه 
في صورة واحدة, وهي ما إذا أوصى له وقيل؛ وأمًا إذا رد الموصى له أو لم يعلم 
حاله فالمال للوارت>قيق .الم يقيل» فالموت ملك للوارث قهراً من دون شرط 
وصالح لتمليك الموصى له بشرط القبوّل؛ وهو حادث والأصل عدمه, وقد كسان 
للوارث تعلق بالمال واستحقاق له من يوء مرض موثنه. ولهذا نتولف لقوة عاراه 
على الثلث على إجازته في حياة مورّته, والأصل بقاء ذلك حتّى يعلم المزيل, 
ولاعلم قبل حدوث القبول. ولهذا قال في «التحرير ": إِنّ هذا الاحتمال أقرب. 
قوله: «فإذاطالب الوارث ثم قبل الموصى له افتقر إلى الطلب 
ثأنياً لظهور عدم استحقاق المطالب» كما في «التذكرة" والتحرير" 
والدروس* وجامع المقاصد"» لأنّه الشفيع في نفس الأمر. 
)١:1(‏ تذكرة الفقهاء: في لواحق الشفعة ج ١١‏ ص 54 
(؟ وه و/) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة بج 4 ص 088. 


(2وة) جامع المقاصد: في مستطات الشفعة ج اع 127. 


كناب الشفعة /فيما لو وضّى بشقص فيه شفعة + الا 


ويحتمل أن المشفوع للوارث. لأنّ الموصى به إِنّما ينتقل إليه يعد 


أخذ الشفعة. 
ولو لم يطالب الوارث حتّى قيل الموصى له فلا شفعة للموصى 
له. لتآخّر ملكه عن البيع, 


قوله: «ويحتمل أن المشفوع للوارث. لأنّ الموصى به إِنّما 
ينتقل إليه بعد أخذ الشفعة» كما في «التذكرة'» وبناه في «التحرير '» 
على القول بأنّه لا يملك بالموت وإِنّما يملك بالقبول؛ وهو هنا وفي «التذكرة» 
كذلك. لأنّ العبارة فيهما في المسألة (اأخدةمين دون تفاوت, لأنّه لا يتفلاع 
على كون القبول كاشفاً وئيس هو أمعادلاً لواح مك القولين. بل هو عين الأُوّل, 
فكأنه قال: وعلى الأول يكون المشفوطتزارث, لأنّ الموصى يه حين المسوت 
ملك الوارث وإِنّما انتقل عنه إل الوك اسررو توفلا بعد الأهذ بالشفعة, 
هذا وقد قال المصنّف في مسألة قبل آخر مسألة في باب الوصايا: لو أوصى 
بالشقص الذي يستحقٌ به الشفعة فحقٌ الشفعة للوارث لاالمومي دوفن 
«الحواشي *» أن * المنقول أنّها للوارث مطلقا. ْ 

قوله: إولو لم يطالب الوارث حتّى قبل الموصى له فلا شفعة 
للموصى له. لتأخر ملكه عن البيع» أي لو لم يطالب الوارث لعدم علمه أو 
لعذر غيره حتى قبل الموصى له فلا شفعة له أي الموصى له كما في «التذكرة* 
(1و0) تذكرة الفقهاء : في لواحق الشفعة ج ؟١‏ ص 534 
0 تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشنعة ج 4 ص 688. 


0 موا نا 


4لا _ لم لل سل عيْتاح الكرامة /ج ١‏ 


وفي الوارث وجهان مبئيّان على مَن باع قبل علمه ببيع شريكه. 
ولو اشترى المرتدٌ عن فطرة فلا شفعة إن قلنا ببطلان البيع. 


والتحرير' والدروس* وجامع المقاصد"» وهو مما لا ريب فيه بناءً على النقل. 

قوله: #وفي الوارث وجهان مبنيّان على من باع قبل علمه ببيع 
شربكه» كما فى «التذكرة؛ والتحرير* وجامع المقاصد'» وقد تقدّم هناك" أن 
الأصمٌ البطلان. 1 


[حكم الشفعة فيها لو اشترى المرتد] 

قوله: «ولو اشترىئ المرتدٌ عن قطرة فلا شفعة إن قلنا ببطلان 
البيع 6 لأنّه بردّته نزول الأملاك تنه في الحال؛ وذلك دليل على عدم صلاحيّتة 
للتملك. لامتناع خروج أملاكة مع بَقَاءَصَاخَيْتْه لتملك. وقال في «جامع 
المقاصد»: سيأتى فى أحكام المرتدٌ عن فطرة هل يدخل فى ملكه شىء بعد الردة 
بسبب من الأسباب المملكة أم لا؟ وأنّ ففي ذلك خلافاً بين الأصحاب؟. قلت: 
لانجد خلافاً فى ذلك بعد التتبع ولا حكاه كاشف اللثام ولا غيره وإِنْما حكى فى 
«بعض الحواشي *» عن الشهيد وَلم نجده له. وإِنّما يذكرون ١١‏ ذلك احتمالاً في 
١(‏ وة) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة جح ؟ ص /08. 
(؟) الدروس الشرعية؛ في لواحق الشفعة ج .ص ا 
(و”و8) جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج 7ص 107. 
(4) نذكرة الفقهاء: فى لواحق الشفعة ج ١١‏ ص 615. 
(/9) تقلام في ص 39/6 0/٠١‏ 


(5) حواشي الشهيد: في القصاص ص ١85‏ س 7-١‏ 
)٠١(‏ منهمالفاضل الهندي في كشف اللثام: الحدود فى احكام العر د سم ١٠ص‏ 397 والشهيد > 


كتاب الشفعة / فيمالوقارض أحد الشركاءبعضهم فاشترى من آخر نصف نصيبه 4ف الا 
وعن غير فر | سكم تت الشفعة. 


باب الحدود, وقد رماه في «الايضاح '» بالضعف. ثم إن هذا الاحتمال بين 
احتمالين وهو أنه يملك وينتقل بعده إلى الوارث أو الامام أو أنه يملك في الحال 
وينتقل عنه في الحألى إلى أحدهماء فيكون الحفظ أضعف من الايجاد والاكتساب, 
فإذا كان كذلك فالبيع باطل واستحقاق الشفعة فرع تحقّق البيع. 

قوله: «وعن غير فطرة تثبيتا الشَفكّة» إذا كان الشراء قبل الحجر إن 
قلنا بتوقفه غلى حكم الحاكم, وإن إقلنا بتبوته بمأع ف الردة, لأ علّته الا رتداد فلا 
يتخلّف كان تصرّفه باطلاً أو موقوفا على التوبة أو إجازة الحاكم, وكذلك إذا قلنا 
بتوقّفه على حكم الحاكم وكان التميداف هد 


[فيمالوقارض أحد الشركاء بعضهم فاشترى من آخر نصف نصيبه] 

قوله: «ولو قارض أحد الشركاء الثلاثة آخر فاشترى من الثالث 
نصف نصيبه فلا شفعة, لار” ؛ أحدهم رب المال والآخر عامل » إذا كان 
الشركاء ثلاثة فقارض أحدهم الآخر على مال فاشترى العامل يمال القراض 
نصف نصيب الثالث في المشترك فلا شفعة لأحدهم, ما البائع فظاهر, إذ لا يملك 
الشفعة فيما بأعه, وكذا رب المال, إذ لا يملك بالشفعة فيما اشتراه؛ والعامل بالنسية 


5 في الدروس الشرعية: في أحكام المرتدٌ ج ؟ ص 4 وفخر الاإسلام في الإيضام؛: الحدرد 
فى المر ند ج اص 0881. 
)١(‏ إيضاح الفوائد. الحدود في المرتد ج ؟ ص 004. 


الال هلل هفتا الكرامة /ج ١8‏ 


إليه كالشر يكين في المبتاع فلا يستحقٌ أحدهما على الآخر شفعة, كذا قال في 
«التذكرة '» ونحوه ما في «التحرير '». 

وقال في «جامع المقاصد "»: فيه نظرء فإنّ مال القراض الذي اشترى به إذا لم 
يكن للعامل فيه شىء, يقع الشراء لمالكه وليس للعامل شيء؛ فيكون شفيعه هو 
العامل, ولا مائع له من الأخذ بالشفعة على قول وعلى قول الشفيع كل من العامل 
ومالك مال القراض. هذا إذا لم يكن ربح أو كان وقلنا إِنّ العامل لا يملك بالظهور, 
وإن قلنا يملك بالظهور فله من الشقص بمقدار استحقاقه من الشفعة على القول 
باشتراكهما فيها أي الشفعة ‏ فإيتيزاد حقّه من الربيم فالزائد للمالك على ما سبق, 
وعلى هذا فالعامل إِنْما هد بعض لشخص بالشفعة فله حيئذٍ أجرة المثل. 
ولاشك أنّ ما ذكره هنا لالبنطة_ علي طلطبيق من كلامه. 

ونحن نقول: لمكن .عرض العامل التكدئيب وهو لا يحصل إلا ببيع المال 
والتقلّب فيه فإذا اشتراه للمالك على هذا الوجه كان راضياً بالبيع مسقطأً لحدّه 
قطعا. وئيس لك إل أن تقول إِنّ العامل وكيل وقد تقدّم ؛ أمّه لا تسقط شفعته. 
ويجاب بأنّْهما مختلفان في الغاية, إذ غاية الوكيل تمليك موكّله, فجاز جعله ذلك 
تمهيداً ومقدّمة للأخذ بالشفعة, وغايةالعاملالاكتساب والارتبام يبيعالمال, وذاك 
بنافيهالأخذ بالشفعة. فعبارةالكتاب على هذا التفسير خالية عن كل وصمة, والّذى 


سبق المصئّف ” أن صاحب القراض يملك بالشراء لا بالشفعة إن لم يكن ربح أو 


517 ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: في القول بالشفعة مع الكثرة ج‎ )١( 

(؟) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 051. 8 
(؟) جامع المقاصد: في مستطات الشفعة ج 1 ص +64 

(4) تقدم فى ص ١خ‏ - 40/1. 

(0) تقدم في ص 14خ لاا 


كتاب الشفعة / فيما لو اشترى الآخر من الثالث باقي نصيبه ١‏ !ل 

فإن باع الثالث باقي نصيبه لأجنبيّ فالشفعة أخماساً لكل من 
المالك والعامل خمسانء ولمال المضاربة خمس السدس الذي له إن 
أثبتنا الشفعة مع الكثرة. 


كان. ل العامل لا" يملك بالبيع وَإنّْما بملك بظهور الرسح وهو ليس سيها: أن 
للمالك فسخ المضاربة وإعطاءه الأجرة, ولا منافاة في ذلك لما هنا على ما فسّرنا. 
ويبقى الكلام في عبارتي «التذكرة والتحرير» حيث تضئئننا أنّهما كالشريكين 
في المبتاع وال تع اسوندنا على لكر مق فييك أ د غرضه 
فيهما الردٌ على الشيخ فى «المبسوط» حك جعل العامل وكيلاً للمالك وأئبت له 
عليه الشفعة, قال: نظرت 3 لم يكينافي المالتريكوكان له أخذه بالشفعة لأأنّه وكيل 
المشترى لهبالبناء للمفعول, وإن كان فىالمال ربح فهى مبنية على قولين متى يملك 
العامل حصّتهمن الربح.فإن قلنال:يملك حصّته بالظهور أخذ الكل بالشفعةوردٌ الفاضل 
في ما لالقراض. ومن قال يملك حصّنه بالظهور وهو مذهبنا أخذ أصل المال وحصّة 
0 المال بالشفعة. وأبًا حصّته فد قيل فيها ثلاثئة أوجه على ماذكرنا إذا كان 
الشفيع ربٌ المال, انتهى '. وقد ذكر هناك قولا بأنّه يأخذها بملك الرقبة لا بالشفعة 
وقولا بأنّه يأخذها بالشفعة وقول باه لا يأخذها بالشفعة ولا بغيرهاء ولم يرجم 
واحدا منهماء وقد كينا عذا عند قينا سلف ؟, ولا يشت ما ف كلامه. وكيف كأن, 
فتحرير المسألة ما ذكرتاه. فينّل عليه ما يقبل التتزيل وما لايقيله لا تقبله. 


[فيما لواشترى الآخر من الثالث باقى نصيبه] 
قوله: «إفإن باع الثالث باقى نصيبه لأجنبيٌ فالشفعة أخماساً. 


.188-1586 المبسوط: في الشفعة ج اص 168 (؟) تقدم في ص‎ )١( 


نيفنا 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
ولو باع أحد الثلاثة حصّته من شريكه استحقٌ الثالث الشفعة 
دون المشترىي» وبحتمل التسوية. 


لكل بع" العالك. والناتا كيان ولفال الشارة سس الكين 
الذي له إن أثيتنا الشفعة مع الكثرة» لأنّ المال مشترك بينهم أثلاثاً في يد 
كل منهم ثلث. فلا باع الثالث نصف نصيبه للعامل وهو السدس مان ذلك الكسدض 
لصاحب المال. فلا باع نصف تصيبه للياقي وهو السدس أيضاً على جني كانت 
شفعة ذلك السدس مقسومة على خمسة اسهم على القول بالقسم على قدر السهام 
وفى يد رب المال ثلث من الأول ونصف الثلث؛ وهو السدس المشترى بمال 
المضاريق فكان في يده ثلائق أ روفي يد الأول سدسان: وما ؤاد في 
«التحرير '» على قوله: ولوطاع الثالت#اقيم نصيبه على أجنبيٌ ثبتت لهما الشفعة. 
وقال فى «جامع المقاصد »ريما يطل عن سبب إقراد مال المضاربة بالذكر 
مع أنه ملك لصاح بم للرلاقر/ض .جاب بأنّه باءٌ على ما ذكره هنا ليس لأحدهما 
على الآخر بسببه شي ءفإنْه بَمنزْلَة شريّك آخرء لَأنّ حكمه متميّز عن مال كل واحد 
منهما. قال: وفيه نظرء لأنّه مال المالك حقيقة, فإن لم يكن رببح فلا بحث,. وإن كان 
فعلى ما سبق من اختصاص المالك به وللعامل الأجرة فالمشفوع لمال القراض 
حو" المالك, انتهى. وأنت قد عرفت أنّ سبب إفراده بالذكر أنّ المسألة مبنية على 
القول بالقسم على السهام لا على الرؤؤوس وعرفت حال كلامه الأخير على أنه 
لايطابقما سلف له آنفاً من أَنّ العامل يأخذه أي السدس الأول _بالشفعة, فتأمّل. 


[فيما لو باع بعض الشركاء بعضهم نصيبه ] 
قوله: ولو باع أحد الثلاثة حصّته من شريكه استحقٌ 5 الثالث 


.01177 تحرير الأحكاء: فى كيفية الأخذ بالشفعة م 4 ص‎ )١( 
.500 (؟) جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج "ص‎ 


كتاب الشفعة /رقيما لو باع بعض الشركاء بعضهم تصيية ‏ ببت----# !ا 


الشفعة دون المشترى, ويحتمل التسويةة قد تقدّم الكلام في ذلك في 
الفرع الثالث ١‏ من فروع الكثرة حيث قال: لو باع أحد الثلائة من شريكه استحو 
الثالث الشفعة دون المشتري وقيل بالشركة: وقلنا هناك: إِنّ القول الأول خيرة 
«الخلاف» في موضع منه و«الدروس» وإِنٌّ القول الثاني خيرة «الخلاف» في 
موضع آخر و«المبسوط» وجماعة. وقد احتجٌ عليه في «جامع المقاصد» بأنْهما 
مشتركان في العلة الموجبة لهاء ولا يمتنع ان يستحقّ تملك الشقص بسببين البيع 
والشفعةء لأنّ علل الشرع معرّفات وأنّ للشفعة أثراً آخر. وهو منع الشرريك الآخر 
تملّك مقدار مشفوعه بالشفعة ولا مانع منه. 

وقلنا: إن الأصل في الوجه الأخين«المتيبوط والتحرير والدروس» قالوا: إِنّه 
يمنع الغير من أخذ نصيبه لا بمعنول أنه يأخذ صق سه وقلنا: إنّه قد يخدشى بِأنُ 
استحقاق الملك ومن الشريك معلول كََقدوْآحَدَة وهي استحقاق الشفعة. فيمتئع 
نعلت الخدكنا عن الآخر, وق مقع الاأل نيجهت اللكازامد المحال فينبغي أن 
يمتئع الأخر: وقد أجينا عنهبآنٌ مثله في الشرع كثير كما في القصر والإفطار, فإنّهما 
معلولان لقطع المسافة, وقلناءيل قد يخالف حكم أحد المعلولين حكمالآخر وحكم 
علّته كحرٌ الرقبة عدواناً فإنّه علّة للقتل الذي هو حرام ولرفع ظلم هذا المقتول عن 
العباد الذي هو حلال, إلى غير ذلك مما يتردٌب على شرب الخمر وثحوه. 

وقلنا: إن قوله في «جامع المقاصد»: «لا يمتنع أن يستحقّ» غير جيّد, لأنّ 
الاستحقاق بالشفعة مترتّب على الشراء: فليسا علّتين لمعلولٍ واحد, لأنّه إنّما 
ملكه بالشراء أله وبعد الشراء استحقّه بالشفعة, ثم إن على تقدير اجتماع العلّتين 
بعد الشراء فأئرهما مختلف, لأَنّ الشراءعلّة في نقل الملك وأثر الاستحقاق بالشفعة 


,801/-0-1 نقدم في ص‎ )١( 


غاما ببس للمسسمس سس فقتس الكرامة /ج ١8‏ 


فإن باع المشتري على أجنبيّ ولم يعلم الثالث بالبيعين» فإن أخذ 


بالعقد الثاني أخذ جميع ما في يد مشتربه, إذ لاشريك له في الشفعة: 


قراره: فأحدهما قير الآخر وجوداً وأثراً. وبع على القرل الأدّل أنّ القالث 
بالخيار بين أن يترك جميع المبيع أو يأخذ الجميع, وعلى الثاني هو بالخيار بين أن 
يأخذ نصف المبيع أو يترك. 


[فيما لو باع المشتري المشترى بأجنبيٌ ] 

قوله: «فان باع المكتترى على أجنبيّ ولم يعلم الثالت بالبيعين, 
فإن أخذ بالعقد الثاني أخذ جميع ما في يد مشتريه. إذ لا شريك له 
في الشفعة » كما فئ #التذكرة!. والتحرير' وجامع المقاصد '» وهو تفريع على 
القول بالتسوية. 

وإيضاحه أنه لو باع المشتري على أجنبيٌ الثلث, وهو قدر ما اشتراه. والمراد 
بد ثلث الأصل وهو تق ما ضارريدهء لاه قد كان في يدهثئلث واشترى حصّة 
شريكه فصار في يده ثلث آخرء ولم يعلم الشريك الثالث بالبيعين فله الأخذ 
بالشفعة باعتبار كل واحد من العقدين؛ فان أهذ بالعقد الثاني أخذ جميع ما في يد 
المشتري الثاني وهو الأجنبئٌ إذ لا شفيع سواه. لأنّ الشريك الآخر هو البائع 
ولاشفعة له إِذ لا يستحقّ البائع الشفعة على ما باعه. 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: في لواحق الشفعة ج ١1‏ ص 79 


(؟) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؛ ص 045. 
١‏ جامع المقاصد: في مسقطاث الشفعة م اص 201 


كتاب الشفعة / قيما لو باع المشتوي المشترى بأجنيئ --- - ةلالا 
وإن أخذ بالأول أذ نصفالمبيع وهو السدس. 2 المشتري 
شريكه ويأخذ نصفه من المشتري الأول ونصفه من الثاني لأنّْ 
شريكه لمّا اشترى الثلث كان بيتهماء فإذا باح الثلت من جميع ما في 
يده وفي يده ثلثان ‏ فقد باع نصف ما في يدهء والشفيع يستحق 

ربع ما في يده وهو السدسء فصار منقسماً في أيدبهما نصفين. 
ا ا 0 
المشتري الثاني على الأوّل بربع الثمن. وتكون المسألة من اشني 
عشرء ثم ترجع إلى أربعة: للشفيع النصف, ولكلّ واحدٍ الربع. 


قوله: «وإن أخذ بالأوّل!أخذ نصكك المبيع وهو السدس, لأنُ 
لأنّ شريكه لما اشترى الْثلك كان :بينهماء فاذاتباع الثلث من جميع ما 
في يده وفي يده ثلثان اجو ل ا د 
ربع ما في يده وهو السدس. فصار منقسماً في أيديهما نصفين 
فيأخذ من كلّ واحدٍ منهما نصفه وهو نصف السدس. وبر صم 
المشتري الثاني على الأُوّل بربع الثمن. وتكون المسألة من اشني 
عشرء ثم ترجع إلى أربعة, للشفيع النصفء ولكل واحدٍ الربع» كما في 
الكتب الثلائة المتقدّمة ' و«الحواشي "» والأمر في ذلك واضح. وذلك لأنّ الشريك 
لما اشترى الثلث كان بينهما كما تقدّم '؛ فإذا باع ثلث الْأُوّل مما فى يدهء وفي يده 
لعي الفقهاء: 0 ود ييه ب 0 منت 


ل 6 0 + 6. 


يفن 


منتاح الكرامة 7 18 


5 وإلى الثاني لثة 7 الثنمن ار ويرجع 0 على الأوّل 
بربع الثمن الثاني لأنّه يأخذ نصف ما اشتراه الأول وهو السدس, 
فيدفع إليه نصف الثمن كذلك, وقد صار نصف هذا النصف في يد 
الثاني وهو ربع ما في 5500 منهء ويرجع الثاني على الْأُوّل 
بثمنه. وبقي المأخو ذ من الثاني ثلاثة أرباع ما اشتراه فيأخذها منه 
وبدفع آليه ثلاثة ارباع الثمن: 


تلثان؛ أحدهما ملك سابق؛ والآخر متجلدّد بالشراء؛ فقد باع نصف ما في يده 
شائعا فيكون المبيع نيصف ملكه التَديم ونصفه الجديد بمقتضى الإشاعة, والشفيع 
بستحق ربع ما في يده وهو السلا فانه تربع الدَلّئين, فبمقتضى الاشاعة يكون 
نصفه في يد المشتري الأول ونصفه في يد المشتري الثاني, لابخ اهنا بباعة 
١‏ المشتري الأوّل وما بقي في يده. فيبطل البيع الثاني في نصف سدس. لأنّه يأخذ 
بالعقد الأول وقد تعلّق بنصف سدس الأصل في يد الثاني, فيرجع المشتري الثاني 
على الأوّل بحصّته من الثمن لبطلان البيع فيه وهو ربع الثمن؛ فتكون المسألة من 
اثني عشرء لأنّ فيها نصف سدس هو أدقٌ كسر فيها ومخرجه من أثني عشرء منها 
سهمان للشفيع وهما السدسء مضافاً إلى سهمه من الأصل وهو الثلث. فيكمل لد 
نصفء وللمشتري الثاني ثلاثة أرباع الثلث وهو ربع فيبقى في ,بد المشتري الأوّل 
ربع الأصلء فترجع المسألة إلى أربعة, فيصير معهما النصف ومع الشفيع النصف. 
قوله: «وإن : أخذ بالعقدين أخذ جميع ما في بد الثاني وربع مافي 
بد الأول. فله ثلاثة أرباع ولشريكه الربع ويدفع إلى الأول نصف 


كناب الشفعة / فيما لو باع المشتري المشترى بأجنين ل !اللا 
الثمن الأول وإلى الثاني ثلاثة أرباع الثيمن الثاني. وبرجع الثاني على 
الأول بربع الثمن الثاني, لأنّه يأخدّ نصف ما اشتراه الأول وهو 
السدس. فيدفع إليه نصف الثمن كذلك. وقد صار نصف هذا النتصف 
في يد الثاني وهو ربع ما في يده ال ف ويرجع الثاني على 
الأول بثمنه وبقي المأخوذ من الثاني ثلاثة أرباع ما اشتراه فيأخذها 
منه ويدفع إليه ثلاثة أرباع الثمن» كما في الكتب الأربعة المتقدّمة '. والأمر 
فى هذه يرجع إلى اليقين لكنّه يحتاج إلى نظر في الجملة. 

وقد أوضحه في «جامع المقاصدييقال: وإن أخذ بالعقدين معا صممٌ فيأخذ 
نصف ما جرى عليه العقد الأُوّل, و السدعن»#وقد عرفت أن نصفه دخل فى العقد 
الكانيء فيتفسخ العقد الثاني فيهءافيأخذه مع.ربع_ما في يد الأوّل, الكو لاضن 
السدس أيض ا بالعقد الأوّلوبأيمز باقى.ما في يد المشتري الثاني وهو ثلاثة أرباع 
ما اشتراه بالعقد الثاني. لأنّ ذلك هو ما صم فيه العقد العاني, فيكمل له أي 
الشفيع ثلاثة أرباع الأصل ولشريكه -أعني المشتري الأوّل -الربع؛ ولا شيء 
للتاني؛ وذلك لأنه اجتمع له مع ثلثه القديم جميع ما اشتراء المشتري الثاني 
ربعه بالعقد الأوّل وثلاثة أرباعه بالعقد الثاني وهو ثلث الأصل ورسع مسا في 
يد المشتري الأوّل, وهو نصف سدسء وذلك ثلثان ونصف سدسء وهو تسعة من 
التق عشرء فيبقى لشريكه ‏ وهو المشتري الْأَوّل ‏ ثلاثة هي الربعء ثمٌ إن يدفع 
إلى المشتري الأوّل نصف الثمن الأوّل, لأنّه أخذ نصف مبيعه وهو خمسة 
نعلذ يكنا تقر طن الثمن عشرة وإلى الثاني ثلاثة أرباع الثمن وهو تسعة مثلاً 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: في لواحق الشفعة ج ؟١‏ ص 59/٠‏ وتحرير الأحكام؛ في كيفية الأخذ 


بالشفعة ج سل 8 865 وجامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج اع ثرة 4 ولم تعثر عليه 
فى حواشي ي الشهيد المو جودة لدينا. 


؟؟ 


مفتاح الكرامة / ج م١‏ 


لأنا نفرض الثمن اثني عشره لأن العقد الثاني انفسخ في ربع المبيع, لأنّه 
الخند الول كما قرّرئاه ويرجع المشتري الثاني على المثستري الأوّل بربع 
التمن الثاني وهو الذي أتفسخ العقد في مقابله من المبيعء فلم يبق في مقابله 
شيء. وإِنّما قلنا إنه يدفع إلى الأول نصف الثمن الأوّل وإلى الثاني ثلاثة أرباعه 
... إلى آخره لأنّ الشفيع يأخذ نصف ما اشتراه الأوّل وهو السدسء فيدفع إليه 
نصف الثمن لأجل ذلك. وقد صار نصف هذا النصف في يد الثاني. وهو ربع 
ما في بده فيأخذه منه, فينفسخ البيع الثاني فيه كما قلنا. فيرجع الثاني على 
الأوّل بثمئه. وبقي المأخو ذ من الننانني بالعقد الداني ثلاثة أرباع ما اشتراه 
فأخذها منه ودفع إليه ثلاثة أزباع الثمكام و#إلك ظاهر. 

واعلم أن قول المعلئفةولأن أخذ نصف ما اشتراه الأوّل» تعليل 
لقوله «ويدفع إلى الأول تسيصفي السمن الول وإلى التساني ثلاثة أرباع 
الثاني ويرجع على الأُوّل بربع امن الناني» فبيّن به هذه الأمور الثلاثة. 
والضمير في قوله «لأنّه» يعود إلى الشفيع؛ وقوله «فسيدفع إليه نصف الشمن 
لذلك» فقد قال فيه في «جامع المقاصد» أكثر النسخ فيها «كذلك» بكافين 
ولا مر جح له محسينء وفىي بعضها «لذلك باللام» أو وهو حسن 3 فيكون 
تعليلاً لقوله «فيدفع إليه نصف الثمن» أي يدفع نصف الثكمن لأجل أنّه يأخذ 
نصف ما في بده بالعقد الأوّل '. 


)١١‏ لايخفى أن أخذ نصف الثمن ليس دليلاً على أخذه نصفه الآخر مع أن معنى «لذلك» ذلك 
وهو استدلال مطرودٌ بلا دليل, ويشمٌ منه حكم الزور. والصحيح أن يقال: إِنْه كما يأخذ نصف 
الثمن كذلك يأخذ نصفه الآخر. وأمّا الدليل فلعلّه العلم باشتراك الدليلين أو الدليل الخاص, 
فممًا ذكرنا يظهر أن الأحسن ما عليه أكثر النسخ وهو «كذلك» لا «لذلك» فتأمّل جيّداً 

1 جامع المقاصد: في مسقطات الشفعة ج اص 1:54 


كتاب الشفعة /فيما لو اختلفا في الثمن ولايئلة ممه ”الا 
الفصل الخامس: فى التنازع 
لو اختلفا في الثمن ولا بيّئنة دم قول المشتري مع يمينه. 


«الفصل الخامس: في التنازع» 
[فيما لو اختلفا في الثمن ولا بيّنة] 
قوله: «لو اختلفا في الثمن ولا بيّئة قُدّم قول المشتري مع 
بمينه » كما فى «المقنعة 'والمراسم 'والنهاية " والمبسوط ؛ والكافى ' والمهزّب١‏ 
والغنية ' والسرائرة وجامعالشرائه ؟ والشيرائع *' والنافع ١١‏ والتذكرة" أوالتحرير؟١‏ 
والارشاد؛' والتيصرة؟! والمختلن أ» نئرظاهره و«الدروس١‏ واللمعة* 


.115 المقنعة: في الشفعة ص‎ )١( 

(؟)المراسم: في أحكام الشفعة شن .١82‏ 

(! النهاية: فى الشفعة وأحكامها: ضَّ 150.: 

(4) المبسوط؛ في الشفعة ج لاص .1٠١‏ 

(6) الكافي في الفقه: في الشفعة ص "١١‏ 

(1) المهذب: في الشفعة ج ١‏ ص 505 

(1) غنية النزوع: في الشفعة ص 8؟. 

( السرائر: في الشفعة ج ؟ ص 51١‏ (1) الجامع للشرائع: في الشفعة ص 4/؟. 
)٠١(‏ شرائم الاإسلام: الشفعة في التنازع ج #اص 1317؟. 

)١١(‏ المختصر النافع: فى لواحق الشفعة عن ٠‏ 8؟, 

(؟١)‏ تذكرة الفقهاء: في الشفعة في التنازع بم ١١‏ ص ؟57؟. 
)١7(‏ تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؛ ص 687. 
)١4(‏ إرشاد الأذهان:؛ في أحكام الشفعة ج ١‏ ص 780 

)١0(‏ تبصرة المتعلمين: فى الشفعة صالىة. 

85 مختلف الشيعة: في الشفعة جه ص‎ )١7( 

.5/ ٠ الدروس الشرعية: فى موارد بطلان الشفعة ج اص‎ )١7( 
.١1؟١ اللمعة الدمشقية: فى الشفعة ص‎ )18( 


با ب للسب+#اا ب سس سس تاج الكرامة /رج ما 


والتنقيح 'ومجمع البرهان '» وهو الذي استقر عليه رأيه في «جامع المقاصد'» 
في المسألة التي بعد هذه وكذلك «الايضاح “» قال به فيه على الظاهر أو مال إليه. 
وفي «المسالك* والروضة'» وكذا «الكفاية"» أَنّه المشهور. وفي «الرياض» أنه 
المشهورء بل لا يكاد يوجد خلاف إلا من ظاهر الشهيد الثاني وفاقاً للإسكافي, ثم 
قال: إِنّه في المسالك لم يخالف صريحا ولا ظاهراً. 

وفي «الغنية» الإجماع عليه '. وقد يلوح الإجماع من «جامع المقاصد» حيث 
قال: فظاهر إطلاقهم .١'‏ ويرشد إليه أي الإجماع أنه ما حكي الخلاف إِل عن 
أبي علي حكاه في «الدروس ' أ ؤلهبيحك في المختلف ولا غيره وأنّكل من أفتى 
بالحكم أفتى به جازماً غيلاقائل عل رأ وله أنه ةله ضوعن و انيسن 
ذلك. وقد أفتى به وفي «العقفعة ل والتهاية "! والمراسم*'» اللواتي هنّ متون 
أخبارء وأفتى به من لآ يَحَملَ أله بالقطعيّات كالجلي ٠9‏ والحلّي' '؛ بل قد يظهر من 


.11 التنقيح الرائع: قي لواحق الشفعة ج 5 ص‎ )١( 

(؟) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج 4 ص 17 1]. 

(*و١٠)‏ جامع المقاصد: الشفعة في التنازع بم 7ص .51١‏ 

(5) إيضاح الفوائد: الشفعة في التنازع ج ' ص ؟3؟. 

(8)مسالك الافهام: الشفعة في النازع ج 5ه ار 

(1) الروضة البهية: في الشفعة بج 4 ص .4١1‏ 

(/09 كفاية الأحكام: في مسائل الشفعة ج أضس 608٠‏ 

(8) رياض المسائل: في لواحق الشفعة ج ١١‏ ص 14و١4‏ 

(9) غنية النزوع: في الشفعة ص 98؟. 

' ال٠ الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج ص‎ )١١( 
النهاية: فى الشفعة وأحكامها ص 0؟4.‎ )١7( ,115 المقنعة: فى الشفعة ص‎ )١؟(‎ 
١ 187 المراسم: فى أحكام الشفعة ص‎ )14( 
," 157 في الفقه: فى الشفعة ص‎ ىفاكلا؛١8(‎ 

(17) السرائر: في الشفعة ج ؟ ص 9١‏ 


كتاب الشفعة / فيما لو اختلفا فى الثسن ولايبئة سسسب بياس فناني 


«الخلاف ١‏ والوسيلة ' وكشف الرموز؟ والإيضاح ؟ وشرحي الإرشاد» للفخر" 
والشهيد' و«المهدّب؟ والمقتصر"” أن الأمر فيه واضح حيث إن بعض هؤلاء 
تعرّضوا لما إذا أقاما بيّتين ولغير ذلك من الفروع ولم يتعرّضوا له. والبعض الآخر 

- أعني الشارحين والمحشين .لم يتعرّضوا له وتعرّضوا لغيره قبله وبعده. والغرض 
أن المسألة ليست بتلك المكانة مسن الإشكال كما هي عند بسعض ١‏ الجفافر ود 
وبعض * ١‏ متأخّريهم؛ ولم تعرف المناقشة من أحد قبل الشهيد '' فى «حواشيه» 
وناقش في دليل «المبسوط ؟'! والسرائر"' والشرائع ؟' والتذكرة؟! والتحريراث» 
وغيرها"١‏ حيث قالوا لأنه بنتزح الشىييمن يده, والمحدّق الثاني ١8‏ ناقش في 


.5 4السألة‎ 7١ الخلاف: في الشفعة ج اص‎ )١( 
(؟)الوسيلة: فى الشفعة ص /ىة؟ - 85 ؟,‎ 

(؟) كشف الرموز: في الشفعة ع " ص /ة؟ 

(5) إيضاح الفوائد: الشفعة في التنارع مخ ؟ شلا 
(8) شرح الإرشاد للنيلي: في الشفعة ص 07 س 51. 
(1) غاية المراد: في الشفعة ج ؟ ص 118. 


1 المهدّب البارع: : في الشفعة ج أ صى ثلا ؟, (8) المقتصر: في الشفعة ص 518. 
لومي الحيد حي الكاضة الكارية في الشفعة ص 41 س ١‏ (مخطوط في مكتبة مركز 


١ 2‏ متهم المح الشاني في جامع المقاصد: الشفعة في التنازع بج حص :46١-5+-‏ والطباطبائي 
في رياض المسائل: في لواحق الشفعة بج ١١‏ ص 743١-51٠١‏ 

(1١)الحاشية‏ التحارية؛ ؛ في الشفعة ص 11س ١5‏ 

(7١)السسوط:‏ ؛ في الشفعة ج ؟ ص 11 

(7١)السرائر؛‏ في الشفعة ج ؟ ص .5835١‏ 

)١4(‏ شرائع الإسلام: ؛ الشفعة في التنازع م اص للف 

1875 تذكرة الفقهاء؛ الشفعة في التنازع ج ا؟اص‎ )١4( 

أ تحر بر الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج مص ارق 

1784 ص‎ ١١ كرياض المسائل: في لواحق الشفعة ج‎ )١0( 

(1) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج ص .45١-141٠0‏ 


لاسب سس يي فقتأح الككرامة /ج 1 


الدليل بِأنّهِ لايبجري في بعض صور المسألة, والمقداد' ناقش ثم رجع, وأطال 
الشهيد الثانى ' فى المناقشة, ورمى أدلة الجائبين بالضعف فى «الكقاية'» 
ولم يهجم أحد منهم على الجزم بالخلاف صريحاً ولا ظاهراً مطلقاً واصاحب 
«الكفاية» مذهب قال فيه في «الرياض» إِنّه خرقٌ الإجماع المركّبٍ؛ ظاهر 
(ظاهرا -خ ل) وستسمعه ” وتعرف من أين أخذه وأَنَّه جيّد جدا. 

وكيف كان فالدليل على ما عليه الأصحاب بالنسبة إلينا إجماع «الغنية» الى 
(الأذي -ظ) تطابقت عليه الفتاوى من دون خلاف إِلَا من أبى علي الذي لا يزال 
مخالفا. واعتضد بالشهرات المنقولايت والمعلومات وأنّ الشفعة على خلاف 
الأصلء فمع العجز عن الترجيخ لو كان”/يجب المصير إلى ما عليه الأصحاب 
للأصل الآخر الذي قد نبّه غُليه فى «المبأسوط والسرائر» وما وافقهما بقولهم لأنْه 
بعس الشيء سن يدم كمأ ستيسمع تتأنه: ولالأصل الذي ننه عليه في «الدروس» 
بقوله: لأنّه أعر ف بالعقد مقي [الْمَكَتَلقَ 0 وَتْيرَه * بأنّه الغارم. وقال فى «مجمع 
البرهان»: لأنّه مقتضى الدليل؛ لأنّه الغارم ولأنّه ينتزع الشيء من يده. ولأنّه لو 
فتح باب أن القول قول الشفيع لجاء كلّ شفيع مع عدم البيّنة وادّعى أن الثمن قليل 
وأخذ الشقص بما ادُعاه؟. 
)١(‏ التتقيح الرائع: في لواحق الشفعة س 4 ص 15. 
(؟) مسالك الأفهام: الشفعة في التنازع ج ١١‏ ص -11/١‏ 59/4 
() كفاية الأحكام: في مسائل الشفعة ج ١‏ ص .00١‏ 
(5) رياض المسائل: في لواحق الشفعة ج ؟١١‏ ص 74١‏ (8) سياتي في ص 7/76 
(5) الدروس الشرعية: فى موارد بطلان الشفعة جم "اص 597٠١‏ 
() لم نعثر عليه فى المختلف وِإِنْما الموجود فيه قوله: «لأنّه العاقد فهو أعرف بالثمن» فراجع 

مختلف الشيعة: في الشنعة ج ة ص مدنو 


4) كمجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج 9 ص 47. 
() مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج وص 47 


كتاب | شة لشفعة / فيما لو اختلفا فى الثمن وله كلظ لاساااسل ل ل “ااي 


قلت: يرد على هذا الأخير أنه معارض بمثله. إذ لو أخذنا بقول المشتري 
لأمكن دفع الشفيع عن الشفعةبسهولة كأن يدّعى مبلغاً خطيراً. والأصل الذي أشاروا 
إليه بقولهم «إِنّه ينتزع من يده» هو الأصل الذي أصّلوه في باب البيع والإجارة 
والقرض والرهن والوديعة وغيرهاء وهو أن الأصل أن لا يخرج مال المسلم عن 
بده إلا بقوله وأنّه المالك فلا يزال ملكه إلا بما يدّعيه, وأنّ الأصل أنّ ملك المسلم 
الح المحترم لا ينقل عنه إلا برضاه وقوله. ولعلّ دليلهم عليه صحيحة إسحاق بن 
عار عن أبي عبدالهقة رجل قال لرجل لي عليك ألف درهم. فقال الرجل: 
لذولكتها ودعة: ققال أب عبدالله طجة: القول قول صاحب المال مع يمينه '. ومثله 
قول أبى الحس نطو فى الصحيح: الما لمرلا أن يقيم البيّنة أنّها كانت وديعة ؟. 

وقد يقال ؟: إن هذا إنّما يتمٌ بالنسبة إلى نفش العقد لا إلى مقدار الثمن كما تقداء 
وذلك في أخر ياب البيع .. ويمكن الْتَوَلَ#العموم. 

وأوهة شيء ما رذه به في #المتسالك” وا لوخت )امن منع كون حكم المالك 
كذلك مطلقاً أي سواء ثتبتث يده أو زالت ومع بقاء العين وعدمها. وقد أخذه من 
والمشتري والعين باقية.ذلو أخذبا لشفعة ورضى بالدفع فتلفت العين ثمّوقع الاختللاف 
لم يجر فيه ما ذكره؛ مع أن فبه نظرأً, لأنّ كونه مالكاً لا يقتضى سماع دعواه بيمينه, 
)١(‏ وسائل الشيعة: ب ١8‏ من أحكام الرهن ح ١ج ١١‏ ص 18. 
(؟) المصدر السابق: ب لامن أحكام الوديعة ح ١ج ١7١‏ ص 571؟. 
(5) لم نعثر على قائله. 
(1) تقدم في م 4١س‏ ولا ارلا 
(4) سالك الافهام: الشفعة في التنازع 3 أخاص 10/5 


70 جامع المقاصد: الشفعة في التنازج بج اص 1١‏ شك 


“ل لدبب هفتح الكرامة /ج ١8‏ 


لأنّ اليمين على من أنكرء انتهى. وقد أخذه من الشهيد في «حواشيه '». 

قلت: ما نقض به خارج عن محل النزاع؛ لأنّه إِنّما هو قيما إذا لم يأخذ الشقيع 
في المسألة وما بعدها كما هو ظاهر المصنّف فيما يأتي '. وقد اعترف بذلك في 
«جامع المقاصد '» في مسألة ما إذا كان الاختلاف بين المتبايعين. ولعله لأنّه بعد 
الأخذ بالشفعة الذي لايتمٌ إلا بتشخيص الثمن واثّفاقهماعليه ودفعه وخروج الشقص 
عن يده برضاه تلفت العين بعد ذلك أم لم تتلف ينعكس الأمر وينقلب الأصل. 

وتحرير البحث أن قضية هذا الأصل أن يجري على إطلاقه في نفس العقد 
والئمن قبل القبض أو بعده وقد جروا به في المسألة في الثمن متٌفقين عليه. وفي 
غيرها اختلفواء فبعضهم أجرادفي الْْقكبوالئمن, وبعض في العقد دون الثمن, 
وبعض فيما إذا لم يخرج من يد المالك كما تقدّم ذلك في آخر باب البيع ؟ وغيره. 
ولمّا رأيناهم اثفقوا هنا على رجريَاثة”في الثمن نرّلئا كلامهم على ما إذا كان قبل 
القبض جمعا بين وفاقهم وخْلاقهم مم موَافقَة الفواعد, لأنّ لليد قوّة أرسى الشارع 
قواعد شرعه عليهاء فمن كانت اليد له كان القول قوله. فليتامّل في هذه في 
النثامات تدا وإننا كدنا تكس القن باثناقيما على لكثر تقش يسن عت 
اخختلافهما. والقول أن الأخذ المعتبر في التملّك بذل الشفيع الثمن الستّفق على 
لزومه لذمّته غير جيّد لأنْه بعضه عند المشتري وكله عند الشفيع, وقد يكوئون 
أرادوا بقولهم ينتزع من يده أنّه منكر, لأنّه الغالب فيه. 
)١(‏ الحاشية النجّارية:.في الشفعة ص 51س ١١-١١‏ (مخطوط في مكتبة مركز الأبحاث 

رالدراسات الإسلامية). 
(؟) سياتي في ص 14 لالالا 


() جامع المقاصد؛ الشفعة في التنازع ج 1 ص 2455. 
(غ) تقدم في ج 4١1ص‏ 1413لا 


كتاب الشفعة / فيما لو اختلفا فى الس ولايئاة ب ---- بي بس 1# 


وأمَا ما نظر به في «جامع المقاصد» ففيه: أنْهم أَوّل ما يذكرون في تعريف 
المدّعي أنه الذي يترك لو ترك الخصومة '. وهو المعروف عند أهل العرف في 
نعريفهء ولهذا ترأهم يستحيون للحاكم أن يقول ليتكلم المدذعى, ومن المعلوم أن 
أكثر المتخاصمين لا يعرفون الأصل ومخالفته والظاهر الشرعي من غيره 
ومخالفته. فلولا أن يكون الأصل فى الباب أنه من إذا ترك لما صم ذلك إلى غير 
الف ولاقان لاقع بنقنة قرع واف الك كان اطهر قينا جار له وأا مين 
يدّعى وفاء الدين ورد العارية ونحوهما فهو منكر لد وعرفاً ولذلك ترى غير 
العارفين بذلك يلزمو بالمدّعى وإن كانوا بربئين في الواقع, لأنهم يبرزون الإنكار 
في صورة الدعوى. والمشتري هنا لا يدغ على الشفيع شيئاً في ذمّته ولاتحت 
بده ولا يدّعي بقوله: اشتريته بكذإلاوإن كان يلاف الأصل أنه يستحق ذلك على 
الشفيع ويطلب تغريمه إيّاه. بل لا يطلب منه الأخذ بالشفعة بما يدّعيه, والشفيع هو 
الذي لو ترك الخصومة تر كك لألّه يدعي استحقاق ملك الشقص بالشفعة بالقدر 
الفلاني والمشتري روما ل فى لتر اك لا يتم فيما إذا تملّك الشفيع 
بالشفعة برضا المالك ودفع الثمن؛ فقد عرفت أنه خارج عن محل النزاع. 

ومعنى قولهم «إنّه عقده» أن الأصل في فعل المسلم الّذي لا يعلم إلا من قبله 
قبول قوله فيه. ‏ - 

وما يقال ؟: إِنّ الاختلاف ليس في العقد لاثّفاقهما معا على وقوعه صحيحاء 
ففيه: إِنْ هذا العقد لا يتشخص بدون الثمن المعيّن, فالاختلاف فيه في فوّة 
الاختلاف في العقد ولا يرد مثله فى غيره من العقود, لأنْها إِنّما تقوم بالمتعاملين 
ول انها أولى من الآخر, ولا كذلك الشفيع بالنسبة إلى المشتريء فإنّ عقد 


.47١ جامع المقاصد: الشفعة في الشنازع ج 7 ص‎ )١( 
2/١ (؟) كما في مسالك الأفهام: الشفعة في التنازع ج ؟١ ص‎ 


الالاءع ‏ لبلب ل هقتاح الكرامة /ج م١‏ 


البيع لم يقم بالشفيع وإِنّما هو خارج يريد انتزاع العين بما يدّعيه. فقدّموا هنا قول 

المشترىي ل أعرف به. 
وأمًا أن القول قول الغارم فقد طفحت به عباراتهم في باب الغصب ١‏ وغيره' 

فلا أل من أن يكون كالغاصبء أفبعد هذا كلّه يقال إن المسألة قويّة الاشكال؟ 
وما قاله في «الكفاية» من أنه لا يبعد أن يقال: إذا سلّم المشتري السبيع 

بمطالية الشفيع ثمّ اختلفا في قدر الثمن فالقول قول الشفيعء وإن لم يسلّم وقلنا 

بوجوب تسليم الثمن أُوّلةً؟ فالقول قول المشتري, فقد أخذه من المحمّق الثاني ؟ 

ومطاوي كلمات الشهيد الثاني “. وهو الذي ينبغي أن يكون المراد في الباب من 
ولاشاهد لقول أبى علكٌ بقوله فى «أتخلاف” والمبسوط "© إِنّهما إذا أقاما بيَندَ 

يعمل ببيّنة المشتري كما ظِنْه فى «التنقيح '» من الخلاف فإنّه مبنئ على مذهبه من 

تقد يم بيّنة الداخل. ولعلهاسَتبَدَ إلى تعليلالخلاف بَأنّالمدّعى زيادة الثمن. فليتائل. 
وليعلم أنّه ينبغي أن تفرض المسألة فيما إذا لم يكن عرضاً يمكن عرضه على 

)١(‏ منهم الشيخ في المبسوط: في الغصب جع 7ص ,٠١4‏ والعلامة في قواعد الأحكام: في 
تصرّفات الغاصب ج ؟صى 1١‏ », والمحقّق الثاني في جامعالمقاصد: في الغصب عاص 4+ 

(؟) مثل نذكرة النقهاء: في البيع سن ١‏ عن سوق ومجمع الفائدة والبرهان؛ في نكت متفرّقة 
من المتاجر ب ص 01 

(؟) كفاية الأحكام: في مسائل الشفعة ج ١‏ ص .05٠١‏ 

(5) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج "ص 15١‏ 117. 

(0) مسالك الأفهام: الشفعة في التنازع ج ؟١‏ ص ١/4-10/ا8.‏ 

(1) تقدام في ص ,/13١‏ 

(/) الخلاف: في الشفعة ج اص 27١‏ مسألة : 

() المبسوط: في الشفعة ج “اص 3 

(4) التنقيح الرائع: في لواحق الشفعة بج 4 ص 15. 


كتاب الشفعة / فيما لو اختلفا فى الثم و لَابينَة سس سس بالا 
المقوّمين كما يأتي التنبيه عليه فيما يأتي '. 

هذا وفي «المبسوط' والشرائع* والتذكرة؛ والتحرير”” أنه أيهما أقام بيّند 
سمعت منه وثبت ما يدعيه. وقد استند فى «المبسوط» إلى أنها أقوى من اليمين '. 
وقال الشهيد في «الحواشي»: لو أقام المشتري بيّنة بالزيادة لدفع اليمين عن نفسه 
فالأقرب القبول وإن كان في دفع اليمين عن المنكر بالبيّنة في غير هذه الصورة 
تردّد. ووجه الفرق أن يدعي دعوى محضة وقد أقام يهما بِبْنةٌ فتكون مسموعة. 
انتهى ". وقال في «جامع المقاصد*» يعد حكايته: إِنّه يشكل بِأَنّ النشتري إن كان 
هو المنكر فالحبّة من طرفه هو اليمينبدون البيّنة لقواهيوياةٌ: البيّنة على المدّعي 
واليمين على من أنكر *. والتفصيل قاطع للشركة وإلا لم يسمع قوله بيمينه. وقد 
عرفت أنه في الحقيقة لا يدعي أشبئا. ثم كل لجن التذكرة والتحرير ما ذكرناه 
عنهما. وقال: إِنّه لا يخلو مَبَهْ تدافع».ووافقه على ذلك ,صاحب «المسالك* '». 

قلت: وجه التدافع أنه حكم فيهما بقبولٌ قوله مع يمينه بدعوى أنه نكر 
وسماع بّنته يقضي بأنّهِ مدّع. وآمّا الشهيد في الحواشي فلا عليه أن يقول إِنّهِ مدّع 
(؟) المبسوط: في الشفعة ج “اص .1١٠١‏ 


() شرائع الإسلام: الشفعة في التنازع ج ص 1117, 

(5) تذكرة النقهاء: الشفعة في التتازع سم ١‏ ص ١5؟.‏ 

(0) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة بم ؛ ص 085. 

(3) المبسوط: في الشفعة بع ص ٠٠١‏ وفيه؛ البينة أقوئ من الدعوى. 

(/) الحاشية النجّارية: فى الشفعة عى 43س 1١8‏ مخطوط في مكنية مركر الأبحاث والدراسات 
الإسلامية). 1 ْ 

(8) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج ”ص .11١‏ 

3 بالل الشيعاات من ابواب كيفية الحكم ...ع لاج قا ص .5١0‏ 

1١٠١ (‏ مسالك الافهام: الشفعة في التنازع ج ا؟أعى الو 


يننا 
ولو أقاما بيّنة فالأقرب الحكم ببيّنة الشفيع, لأنّه الخارج, 


دعوى محضة لظنّه قبل ذلك أنه مخالف للأصلء ولكنّه لم يجزم به بل جعله محل 
نظر. ولعلّه لمكان فتوى الأصحاب وما كان الشيخ ممّن يذهب إلى تقديم بيّنة 
الداخل وسماعها مع بيّنة الخارج فبدونها أولى. نعم على القول تقديم بين الخارج 
لا تسمع, لأنّ صاحب هذا القول يقول: إِنّ البينة ليست من شأن الداخل. لأنّها 
ع اد تستند إلى اليد, لكتهم قد سمعوا بيّنة المودع لاسقاط اليمين. فتأمل. 
والمحقق ١‏ والمصئّف ؟ قدما بينة بيّنة الداخل فى بعض المواضعء وهو ما إذا شهدت بيّنة 
الها عمد اننا بقولان: إِنّيهثا.منه, بل قدّم في «الشرائع» هنا في المسألة 
لني بعد هذه , يّنة الداخل إذلانعار ضة#إلييكهان. ولعلنا نقول فيما إِذا شهدنا مبعاً 
بالسبب بتقديم بيّئنة الداخل فبالأولى أن تقدّء هنا. 


مفتاح الكرامة /رج م١‏ 


[فيما لو أقاما البيّئة] 
قوله: «ولو أقاما بيّنةً فالأقرب الحكم ببيّنة الشفيع, لأنه 
الخارج» كما في «السرائر" والتذكرة* والتحرير* وجامع المقاصد' والكفاية/» 
وقد قال به أو مال إليه في «الإيضاح"» وقد حكم بتقديم المشتري في «الخلاف؟ 


)١(‏ شرائع الإسلام: الشنعة في التنازع ج ؟ا ص /6 جر ؟. 

1 سأني في مس ا اك (5) السرائر: في الشفعة ج ؟ ص .55١‏ 
8 عير الأسكا في ةلذلا ل 

(/ كفاية الأأحكام: ف مسائل الشقمة ‏ جا اص 28١‏ 

(8) إيضاح الفوائد : الشفعة في التنازع ج اج تص 527 

(4) الخلاف: في الشفعة ج “اص 275 مسالة 1. 


كنات الفقعة / كنما لي كاي 38:0 سسع سح م ع ع تت اااي 


والمبسوط ' والشرائع " والمختلف '» وحكم في «جامع الشرائع» هنا ببالقر عة أ 
وعن أبي علي أنه إن أقرٌ المشتري بالشفعة فالبيّنة عليه في قدر الثمن واليمين على 
الشفيع؛ وإن لم يقر فالبيّنة على الشفيع ' انتهى فتأمّل. ولا ترجيح في «الدروس١‏ 
والمسالك ”2 ولم يقل أحد بالتحالف هنا منّا ولا من العامّة كما قاله العامة فيما إذا 
اختلف المتبايعان, لأنّْ كل واحدمنهما مدّع ومدّعي عليه. والمشترى هنا.لا يدذعى 
شيئاً على الشفيع, ٠‏ ولات م المتبا يعين قد بأشر العقد يخلاف الشفيع أو المشتري. 
( حجّة الأوّلين أن الشفيع خارب. لأنّه مدّع ولا ملك له, لأنّه يحاول استحقاقه 

التملّك بما يدّعيه, ولأنّ اليمين لا تقبل منه فلابدٌ أن تقبل بيّنته. 

وقد اختلفت حجّة الآخرين. ففى «المبسوط "» لأنّه داخل وبيّنته مقدّمة, 
وفى «الخلاف» لاه تثبت زيادة الثمن والشفيم ينكره”1. واحتج فى «المختلف» 
أن قوله مقدّم على قول الشفيع أي فتقوى بِيْنبّه بقوله. قال: وهذا بخلاف الداخل 
صورة النزاع البيّنة تشهد على نفس العقد كشتهادة بَيتَة الشفيع ''. واعترضه المحقّق 
العاني ؟ ' والشهيد العاني ؟' بأنّ تقديم بيئة الخارج عند القائل به به ليس لذ لك فقط بل 
لقولهيييةُ: البيّنة على المدّعي واليمين على من أنكر ؛ '. والخارج مدّعء وكأئهما 
(؟و١١)‏ مختلف الشيعة: في الشفعة ج 0 ص 409 
(؟) الجامع للشرائع: في الشفعة ص 0/1؟. 
(0) نقله عنه في مختلف الشيعة: في الشفعة ج ة ص 5140 
(1) الدروس الشرعية: : في موارد بطلان الشفعة ج ٠‏ ص بان 
(/او7١)‏ مسالك الأفهام: الشفعة في التدازع ج 5 تس ا 
(6) راجع الحاوي الكبير: في الشفعة ج /اص ]5 
)٠١(‏ الخلاف: في الشفعة ج “ص 179 مسألة 1 
(؟١)‏ جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج خض 21١١‏ 
)١4(‏ وسائل الشيعة: ب ١0‏ من أبواب كيفية الحكم ... ح 7ج ١8‏ ص 7١6‏ 


ا ب سبلل سل لي سسسس متاح الكرامة /رج ١8‏ 


ولا قبل شهادة البائع لأحدهماء 


ما أتصفاه, لأنّه بيّن وجه حكمة الخبر فاستغنى بها عن ذكره: وإلآ فالخبر لا يرال 
في النظر. ولعلّ الأولى الاعتراض بأنْهما إذا تنازعا في العقد ولا داخل ولا خارج 
إذ لا يد لهما صارا كالمتنازعين فى عين فى ,بد غيرهما فتجب القرعة. وإليه نظر 
صاحب «جامعالشرائع» في قوله بالقرعة '. وبه صرّح في «المختلف '» في توجيه 
احتمالها. واعترضه في «جامع المقاصد» بأنّ تنازعهما في استحتاق العين بالثمن 
المخضوص وأنّ القرعة في الأمر المشكل الذي لم يدل النصّ على حكمه. 
ومانحن فيه ليس كذلكء انتهى ". 

ويرد؛ على الأوّل أنه يلاجع إلى الامنتلاف في العقد ولا داخل ولا خارج, 
لأنّ العقد المتشخّص بالألفل غير المتشخص)بالخمسمائة مثلاً, إلا أن يكون أراد أن 
القدر من العقد الواقع يخمسمائة مَتَقْق عليه والنزاع فيما زاد على ذلك فيرجع إِللى 
كون العشتري مداعبا للشو هر 1 سب يحاول وخلاف ما اختار آنفاً 
فتأئل. ويردٌ على الثاني" أَنّه لم يتحقّق عنده في المختلف أنّ المشتري منكر حنّى 
بناوله النصّء لأ لم يستدلٌ عليه بد في تقديم قوله حيث لا يثئة بل بأ أعرف 
بالعقد وأنّه ينتزع من 'يده. إلا أن يدّعي أن كل من ينتزع من يده منكر, فليتأئل. 


[في أنّ شهادة البائع لأحدهما غير مقبولة] 
قوله: :«ولا تقبل شهادةالبائع لأحدهما» كمافي 


)١(‏ الجامع للشرائع: في الشفعة ص 1/94؟. 

(؟) مختلف الشيعة: في الشفعة ج 8 ص 40 

ف جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج كص 117١‏ 

(5) الراد هو الشهيد الثاني في مسالك الأفهام: الشفعة في التنازع بج ؟١‏ ص 7/١‏ 
(5) كما في الحدائق: في كيفية الأخذ بالشفعة ج الور 


كتاب الشفعة / فى أَنّ شهادة البائع لأحدهما غير مقبولة ل !هما 


«المبسوط ١‏ والشرائع؟ والتذكرة' والتحرير ؛ والدروس* وجامع المقاصد١‏ 
والمسالك" والكفاية"». 

واقتصر فى «السرائر "» على عدم قبول شهادته للشفيع. لأنّهِ يدفع عن نفسه 
لأحدهما شهادة على فعل نفسه وتلك لا تقبل ,٠١‏ ولأنّه يجرٌ إلى نفسه نفعاء قال في 
«رجامع المقاصد»: لأنه إن شهد للمشترىي بكثرة الثمن تضمن ا يستحق ذلك 
عليه. ئ إِنّ هذا الزائد إن ظهر مستحمّاً استحقٌ بدله أو الرجوع إلى عين ماله إن 
كان الشراء بعين الثمن: فهو لا يعدم النفع. بل ربّما كان له غرض بعود المبيع إليه 
بفسخ المشتري إذا علم بالعيب أو الثبن ويتكقبى فوات ذلك بأخذ الشفيع فينفره 
من الأخذ بكثرة التمن: وإن شهذ بنقصان تضم ناذلك دفع درك الزيادة لو خرج 
مستحقا, ورئما حاول بذلك إسقاطر خياك تين أو قلة الأرض لو ظهر المبيع معيبا, 
بل ربّما كان عالماً بالعيب ويتوقة العظالبة بَأْرَتتجؤريا خاف رد المشتري له 
بالعيب أو الغبن دون الشفيع فيرعٌبه في الأخذ بتقليل القمن, كما ذكر ذلك كلّه في 
مطاوي كلام «جامع المقاصد ' »١‏ وكذلك «المسالك ' '». 

لكنّهم قد ذكروا في باب الشهادات ١"‏ ضابطا في جر النفع ودفع ألضرر؛ وهو 
(؟) شرائع اللإسلام: الشفعة في التنازع ج لاص 517. 
() نذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع ج ؟١١‏ ص .55١‏ 
(4) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؛ ص 6087. 
(6)الدروس الشرعية: فى لواحق الشفعة ج “اص 070؟. 
(7 | جامع المقاصد؛ الشفعة في التنازع ج ١‏ ص 157 577. 
(لاو؟١)‏ مسالك الأفهام: الشفعة في التنازع م ١١‏ ص 70/14 
كفاية الأحكام: في مسائل الشفعة ج ١ص 2.55٠‏ (41)السرائر: في الشفعة ج اص 4١‏ 
)١(‏ منهم المحقّق فى شرائع الإسلام: في صفات الشهود ج 4 ص ,١29‏ والشهيد الثاني في »> 


04 
ويحتمل القبول على الشفيع مع القبض وله بدونه. 


مايرجع إلى:كونه مدّعياً في الأول وإلى كونه منكراً في الثاني, وبعض ما ذكر أو 
كلّه لا يدخل في هذا الضابط. نعم ما ذكراه يدخل تحت التهمة, وقد وقع الائفاق 
على أنّ ليس كل تهمة مانعة بل التهمة المنحصرة في ثلاث: في العداوة والبغضية 
وجلب النفم ودفع الضرر, فتديّر. وربّما ألحق بذلك أي السهمة ‏ المسبادرة إلى 
الشهادة, والأصل فيها الأخبار ', على أنه فى الصورة الأولى لا يج نفعا لأ 
الثمن ثابت باقر ار المشتري كما أن دفع درك ألر يادة لمكان قدرته وئدرة خطوره 
في البال لايفت فى عضد شهادةالثقة العدل. وأا قوله في «المبسوط» فلأنّها 
شهادة على فعل نفسه. فليس| بمتّجه على/إطلاقه. 

قوله: (ويحتمل القبولَليالتتفيع مع القبض وله بدونه» هذاقد 
أ سرجه فى «التذكرة " 5 وقواء فين 7 العم واشى كانه مال إليه في «الايضاء ؛ 1 
واحتمله أيضاً في «الدروس لأنّه إذا شهد بالزيادة بعد القبض فقد أقر بز يادة 
الدرك فلا تهمة. ولا يلتفت إلى استحقاق المطالبة بالبدل أو العين على تقدير ظهور 
الاستحقاق؛ لأنّ ذلك لا يقصد عقلاً في ضمن هذا المحذور, وإذا شهد بالنقيصة 
دون القبض فقد أقدم على نقصان حقّه ومحذور الدرك مستحقر في ضمن هذا. 
ولعل الأقوى القبول مطلقاً إلا فى صورة يرجع فيها إلى كونه مدّعياً أو مدكراً جرياً 


منتاح الكرامة /ج ١84‏ 


1 مسالك الأفهام: في صفات الشهود ج ص 11 

(؟) تذكرة الفقهاء: الشلعة في التنازع ج اص 111 

(؟)الحاشية النجارية؛: في الشفعة ص لا س 7(مخطوط فى مكتبة مركز الأبحاث والدراسات 
اللإسلامية). 

(8) إيضاح الفوائد: الشفعة في التنازع ج "ص 4؟5. 

(0) الدروش الشرعية: في أواحق الشفعة ج لاعس 1/8" 


كتاب الشفعة / فيما لو اختلف الشايعات ا ني 
ولو كان الاختلاف بين المتبايغين وأقاما بيّنةَ فالأقرب الحكم 
لبيّنة المشتري, ويأخذ الشفيع به. 


على الضابط المذكور ووفاقاً الإجماع المنقول في «كشف اللثام '» وهو الموافق 
لعمومات أخيار ' باب الشهادات والاعتبار, إذ لا معنى لردّ قول الثقة الذي هو 
حجّة لمجرّد تهمة محتملة إلا أن يكون قد انعقد على ذلك إجماعء والتتيّع لا يقضي 
بهء لترك الأكثر له ومخالفة «السرائر '» في بعض ذلك على الظاهر وذكر جماعة ؟ 
للاحتمال المذكور في الكتاب ولو كان متقولاً لعثرنا عليه. 


[فيما لِوْ اختلف المتبايعان ] 
قوله: «ولو كان الاختلاق بيخ المتتايعين وأقاما بيّنةَ فالأقرب 
الحكم لبيّنة المشتريء وََأخ ذَ/التتتفيع :به > كماصرّح بالحكمين معأّفي 
«الشرائع * والتحرير' والحواشي" وجامع المقاصد*» واستحسنه في «المسالك*» 


5١6:5 ص‎ ٠١ كشف اللثام: في صفات الشاهد ج‎ )١( 

(") وسائل الشيعة: ب 51 و50 ولم؟ وه" من أبواب الشهادات ج ١8‏ ص 57١‏ -1071. 

(*) السرائر: في الشهادات ج ١‏ ص 5؟1. 

(4) منهم الشهيد في الدروس الشرعية: في الشهادات ج ؟ ص 17 والشهيد الثاني في 
مسالك الأقهام: الشفعة في النازع جم ؟ا اص 3/6 والطباطبائي في رياض المسائل: في 
صفات الشاهد ج ١١‏ ص 188. 

١1 شرائع الإسلام: الشفعة في التنازع جَ من‎ ١ 

(1) تحرير الأحكاء: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 0/1. 

(9) الحاشية النجمارية: في:الشقعة ص 4٠7‏ س 4 (مخطوط في مكتبة مركز الأبحاث والدراسات 
الإسلامية). 

(4) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج ”ص 1117. 

(1) مسالك الأفهام: الشفعة في التنازع ج ١١‏ ص //ا1 


ب 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 
وهوقضية كلام «التذكرة ' والاإيضاح '». وقال في «المبسوط "»:إن الحكم عندنا فيها 
بالقرعة. قال:وفي المخالفين من قال بالتحالف وانفساءالعقد أوافسحف وقد شكنا 
ذلك فيما سلف أحيث تعرّض المصنّف لهوإن لم يكن من فروعتا وأسبغنا الكلامفيه. 

حجّة الكتاب وما وافقه أنه قد تقدّم في باب البيع " أنّ المتبايعين إذا اختلفا 
في قدر الثمن قدّم قول البائع مع بقاء السلعة والمشتري مع تلفها إذا لم يكن يئنة, 
والمفروض هنا بقاؤها ليأخذها الشفيع, فتكون بيّئة المشتري هي المقدّمة, لأنّ 
اعتبار اليمين من أحد المتنازعَين يقضي باعتبار البيّنة من الآخر. 

وقال في «جامع المقاصد»: هذا ,على ما ذكروه من سماع الْبيّنة من المشتري 
إذا وقع الاختلاف بينه وبين العظيع واطَيْح#لكرة الاشكال السايق الوارد على أأصل 
المسألة لو ادّعى الشفيع الأقل منهما واردأهناً؟. 

قلت: قد عرفت أنه غير وارد هناك, لأنا بنا أن المشتري ليس بمدّع وقدّمتا 
بيّنة الشفيع عند قيامها, وما فنا ققد فال كو أو مال في باب البيع إلى نك منهما 
مدع ومنكره وما قدّمنا قول البائع مع يمينه للرجماع والأخبا ر" إذا كانت العين 
لكات ركذ التسرييفي العق با عرفت آنفاً, ولأنه مدّع من وجه عنده. 


,154 ص‎ ١١ نذكرة الفقهاء: الشنعة في التنازع جج‎ )١( 

(1) إيضاح الفوائد: الشفعة في التنازع ج ؟ا ص 17515 

(؟] المبسوط؛ في الشفعة ج لاص .١١٠١‏ 

(4) تقدام في ص 311١-57‏ 

(8) تقدام في ج 14 ص 8516 

(1) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج 7 ص 5117. 

() وسائل الشيعة: ب ١‏ من أبواب أحكام العقود ج ١١‏ ص 87؟س ,.١‏ 


كتاب الشفعة / فيما لو اختلف المتبايعان متسس سس سقلا 


وشخّصه بوقوعه على الثمن الزائد لم يكن معترفاً بالملك مطلقاً بل على ذلك 
الوجه الذي إن ثبت ثبت به الثمن المخصوصء فيكون متكراً لما يدّعيه المشتري» 
فوجب عندهم تقديم بيّنة المشتريء فليتأمّل. 

والوجه في أخذ الشفيع بما شهدت بِيّنة المشتري ظاهر, لأنّه النابت شرعاً 
وأنّ الزائد بزعم المشتري غير مستنحق وأنّ بيّنة البائع كاذبة. 

ووجه ما في «المبسوط» أن الحكم مشتبه, وهو محل القرعة, وظاهره دعوى 
الاجماع عليه حيث قال عندنا كما عرفت. 

هذا وقد قال في «الاإيضاح»: إن بيّنة الميشتري مقدمة ولو قلنا إنهما إذا اختلفا 
في قدر الثمن ولا بّنة تحالفا لأنها,تالنة لأضذين انتقال الملك ورضا البائع بهذا 
العوض وبيّنة البائع تخالف أصلاً واحد اوهو علدم رضا المشتري بالزيادة'. 
واعترضه المحّق الثاني فقال؛ لدريي أن أصالة عد ءانتقال الملك قد زالت 
باعتراف البائع بحصول البيع الناقل للملك '؛ انتهى. ونفيه الريب يقضي بِأنٌّ 
فخرالإسلام متوهّم بزعمه قطعأء وهو المتومّم. لأنّ مراده في «الإإيضاح» بأصائة 
عدم انتقال الملك الأصل الأصيل الذي تهنا عليه مرارا وهو أصل عدم انتقال 
الملك عن مالكه إلا بقوله. وقد استند إليه في «الإيضاح"» في أواخر باب البيع. 
وقد بينام آنفاً' فيما إذا اختلف الشفيع والمشتري في الثمن ولا بيّنة. وبه صرّح في 
«الدروس © فيما إذا هلك الثمن إذا كان قيميّاً. ولعلّه كان الأولى أن يعترض عليه 


.١7؟1 إيضاح الفوائد؛ الشفعة في التنازح ج ؟ ص‎ )١( 

(؟) جامع المقاصد؛ الشفعة في النازع ج كص 1145 

ف إيضاح الفوائد: في المتاجر ج اص 055. 

(4) تقدم فى ص 8/51 1/514 

(6) الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة بج اص 707١‏ 


؟ 


مفتاح الكرامة /ج ١‏ 


ولو لم يقم البيّنة حلف البائع فيتخيّر الشفيع بين الأخذ به والترك 
والأقرب الأخذ بما ادّعاه المشتري. 


أنه إن اعتبرت الأصلين فلا معنى للتحائف بل يتعيّن حاف المثستريء وإن 
لم تعتبرهما فلا معنى لترجيح بيّنته بهماء فتأئل. 


[فيما لو لم تقم بيّئة] 

قوله: «ولو لمتقم البيّنة حلف البائع. فيتخيّر الشفيع بين الأخذ به 
.والترك4 ما حلف البائع حيتئزفلا أجرفيه خلافأهناء فإذا حل ف أخذمن المشتري 
ماحلف عليه. وأْمَاَنُ الشفيغ يتخير بين كذ بهوالترك, بمعنى أنّه إن أخذ أخذ بما 
حلف عليه البائع فهو قضية كلا #التيتوط"'والشرائع '»لأنّهالثابت شرعاً والواجب 
على المشتري دفعد, فهو التي اتعقيقة .وقد رمو بالضعف. كما ستعرف وجهه. وقد 
لايكون مفهوماً من كلاميهما. ويتائى: أيضاً - أي الأخذ المذكور ‏ على قوله في 
«الميسوط أهيأب” الزيادة في زمن الخيار تلحق بالثمن لو كان الحلف في زمن الخيار. 

قوله: «والأقرب الاخد يها أذغاء المشتري» كما في «التحرير ؟؛ 
والإرشاد* والإإيضاح' والدروس" وجامع السقاصد* والمسالك*» وكذا 


.٠١8و‎ ١١١ و) المبسوط: في الشفعة ج “لاص‎ ١( 

(؟) شرائع الإرسلام: : الشفعة في التنازع ج ص 1 

() تحرير الأحكام: : في كيقية الأخذ بالشفعة ج ؟ ص 885. 
(8) إرشاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج ١‏ ص /8" 

(1) إيضاح الفوائد: الشفعة في التنازع مم ؟ ص ؟؟؟. 

() الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج اص 0/١‏ 
(8) جامع المقاصد: : الشفعة في التنازع ج 1 ص 114. 

(5) مسالك الأفهام : الشفعة في التنازع ج ١١‏ ص /ا/ا؟. 


كتاب الشفعة / فيما لو لم تقم بئة ----- -- ب 0# 


«الحواشي '4. وفصّل في «التذكرة"» فقال: الشفيع إن : صلق البائع دقع ما حاف 
1 غلية وليمن اللمدكرى اليا يق ل أد يدعي أن ما أحيذه البائع زائداً ظلم فلا 
يطالب غير من ظلمهء وإن لم يعترف بما قال أدّى ما ادعاه المشتري ثمناً. ووافقه 
على ذلك مولانا الأردبيلي". وهو جد جدًاً بل هو المتعيّن في للشو | نشي 
حمل كلام الكتاب وما وافقه على ما إذا كان الشفيع جاهلاً أو مصدّقاً المشتري 
ظاهراً لكن إن صدّق البائع لئن كان في نفس الأمر صادقاً وجب عليه أن يدفع 
الزائد إلى المشتري ولو على سبيل الهدية ونحوهاء لأنّكان ذلك حقّاً له في الواقع 
وإن كان ممنوعاً منه في ظاهر الشرع وليب له طلبه. 
ووجه الأقربية في الكتاب وملاوافقه أَنّالأكذ نما هو من المشستري وقد 
اعترف بان الزيادة ظلم فلا يجوز أن-بظلم بها-غيزه. وإقرار العقلاء جائز, بل لو 
رجع إلى قول البائع كأن قا لكت :ناسياً أوكاذياً لم ينفحم إلا أن يصدّقه الشفيع كما 
في «التحرير ؟ والتذكرة* والدروس "». قولكم «إِنْه الثمن حقيقة» 5 لكنه في 
حقّ المشتري لا في حقّ الشفيع للمشتري مع اعترافه بكون الزائد ظلماً وكون 
بمين البائع فاجرة, فيواخذ بإقراره فليتأمّل جيّداً لأنّ الحال فيه كما إذا قامت 
البّنة كما يأتى عن «المبسوط». 
وقد استدل في «الإيضاح”» للقائل بالأخذ من البائع فى المسألة وفيما إذا 
)١(‏ الحاشية النجارية: في الشنعة ص !9 س ٠١‏ (مخطوط في مكتبة مركز الأبحاث 
والدراسات الاسلامية). 
(؟ و6) تدكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع بج ١١‏ ص 51؟. 
(؟) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشنعة ج 4 ص 18. 
(4) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشنعة ج 4 ص 081. 


)١(‏ الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج ' ص ار 
() إيضاح الفوائد: الشفعة في التنازع ج ١ص‏ 1؟1؟. 


يتن 
وكذا لو أقام البائع البئنة. , 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


أقام البائع البيّنة كما يأتي بتضاد الأحكام. ومعناه أنه قد ثبت شر عا أنه التمن, فلو 
أوجب الشارع غيره أو أجازه لتضادٌ الحكمان وقد قال طْقِةِ: لا بحكم في قضية 
بحكمين مختلقين '. ويجاب بن ذلك مع اتحاد الحكم والمحكوم عليه وله. وهنا 
المحكوم عليه المشتري والمحكوم له الشفيع. 

قوله: «وكذا لو أقام البائع الييّنة» أي يتبت ما ادّعاه, والأقرب الأخذ 
بما ادّعاه المشتري, وقد تبيّن واشفهة#وقد صرّح هنا في «المبسوط ؟ والشرائع '» 
أن الصفيع يأخذ بما ثبت عل الثمن, وك عرفت وجهه أيضاكما عرفت قيما سلف 
الوجه فى سماع بيّنة البائع“ت>كونه متكراعندهم, ولذلك لم يتاقل في ذلك هنا 
أحدٌ غير المحقّق العانى 2 


[فيما لو قال المشتري لا أعلم كمّيّة الثمن] 
قوله: «ولو قال المشتري: لا أعلم كمّية الشمن كلف جواباً 
صحيحا» كما في «الشرائع * والتحريرا وجامع المقاصد" والمسالك©». 
وقال في «المبسوط»: إذا قال: اشتريت هذا الشقص في شركتي يألف, فقال: 


)١(‏ كنزالعمال: ج اص 7١٠٠م‏ ع5 أ 

(؟) المبسوط: قي الشفعة ج ؟ حجن 3 

(؟) شرائع الإسلام: الشفعة في التنازع ج 7 ص 1117 
(4و7) جامع المقاصد؛ الشفعة في التنازع ج لأس 416. 
)0 شرائع الاسلام: فيما تبطل به الشفعة ج .ص 111, 
0 ب الاحكاء: فى كيفية الاكد بالشفية ج 4 ص 041١‏ 
(8) مسالك الافهام: فيما تبطل به الشفعة ج اص 5154 


كتاب الشنعة / فيما تو قأل المشتري ل أعلم كمْيّة الثين سس سب 4لا 


ند اشتريت كما قلت غير أَنّي لا أعرف ميلغ التمن لأنّي نسيته أو كان الثمن جزافاء 
قبل: فيه وجهان: أحدهما أن هذا جواب صحيح, وهو الصحيح, فيكون القول قوله 
مع يمينه يحلف وتسقط الشفعة. والثاني أنه ليس بجواب صحيح ويقال له: إن 
أجبت عن الدعوى وإلا جعلناك ناكلاً يحلف الشفيع ويستحقٌ ', انتهي. ومعناه أنه 
ما أن يستند في عدم علمه بمبلغه وكمّيّته إلى النسيان أو إلى كون الثمن جزافاً على 
مختار العائّة. والقولان لهم: فيرجع قوله في الأول إِلى «أَنْي نسيته» وستعرف ألْهِم 
يوافقونه في ذلك على ذلك, على أنه قال في توجيهه: إن المشتري أجاب يجواب 
صحيح فإنّه قال: صدقت قد اشتريت بما يجب لك فيه الشفعة ثم أذكر سبباً غير هذأ 
وهو أنه لا يعرف مبلغ التمن. وقال؟ إن الْذي/فكره المشتري ممكن '. فإذا كان 
كذلك كان القول قوله. فإذا حلف|فلا شفعة. 

فما حكي عنه في الشرائع. والتجرير والمسالك غير صحيح من وجهينء قال 
في «الشرائع»: ما لو قال لم أَعَلمْكُميَه التمن لم يكن جواباً صحيحاً وكلّف جواباً 
غيره. وقال الشيخ: يردٌ اليمين على الشفيع '. وببعينه حرفا فحرفاً قال في 
«التحرير » ونحوه ما في «المسالك ”» فالشيخ لم يطلق الكلمة في فرض المسألة 
بل علّلها ولم يقل بالردٌ على الشفيع بل قال في الردّ على من قال بالردٌ على الشفيع 
من العامة وأنّ الجواب غير صحيح فيقال له إن أجبت ... إلى آخر ما سمعته آنفاًما 
نصّه: إن المشتري هو المباشر للعقد, وقد يكون الثمن جزاضاًء فمن المحال أن 
يعرف الشفيع المبلغ ولايعرف المشتري فلهذا كان جواباً صحيحاً؟, انتهى. بل 
١(‏ و؟ و1) المبسوط: في الحيل التي تسقط بها الشفعة ج “اص ١6١‏ و185. 
() شرائع الاإسلام: فيما تبطل به الشفعة ج اص 5 


(؟) تحرير الأحكام؛ في كيفية الأخذ بالشفعة بج + ص .05١‏ 
)8 مسالك الأفهام: فيما تبطل به الشفعة بج اص 54 


+ فق 'با 
تقول: لوكان الشبيخ أطلق الكلمة في الفرض كما فهموه منه لكان جواباً صحيحاً في 
العرف واللغة؛ بل قد يفهم ذلك من عبارة «التذكرة'». 

وقد علّل في «جامع المقاصد» عدم صكته بإجماله واحتماله ' وبيّنه قي 
«المسالك» بأنّه مشترك بين أن يكون لا يعلمه ابتداءٌ من حين الشراء؛ وهو غير 
مسموع لاقتضائه بطلان العقد. وبين أن يكون عرضاً قيميّاً وأخذه البائع وتلف في 
يده ولا يعلم قيمته, فإنّ القول قوله مع يمينه لأصالة عدم العلم وكون ذلك أمراً 
جدكاء وين أن كرون دفي" 

قلت: قد صرّح بالحكم المذكور في الشقّ الثاني في «المبسوط » في موضع 
أن و«الدروس *» وستعر ف “المصَرّ”بو في الشقّ القالث. وامّا الشي الأول 
فخارج عن كلام الشيخ كإنا سمعت, لألْه رض المسألة فيما إذا قال: صدقت قد 
اشتريت يما تجب للك فيه الشفعة, فَإّن قال: لأني اشتريته بثمن جزاف كان الجواب 
صحيحا عتد أكثر الشافمية حكاة عنهم في «التذكرة"» لأثهم يجوّزونه. وقال: إِنّه 
الأقرب على مذهبهم: وأمّا أصحابنا فيحملوئه على أحد الشقَّين الآخريى. فكان 
عندنا كما لو قاللا أعلمكميةالثمن والعقد صحيح, بل نقول:لو أطلق الكلمة وحدها 
وجب -حمله علدنا على أحد الأمرين الأخيرين ولا يجب عليه التعيين كما قالوا 


مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


مثله في مواضع أكثر من أن تحصى: ولا داعي إلى عقوبته بحبسه حنّى يجيب 
بأحدهما معيّناً له, كما هو _أى الحبس قضية كلامهم؛ ويه صرّح فى «المسالك'». 


(1و1) تذكرة الفقهاء: في الحيل المسقطة الشفعة م 1١١‏ ص 515 -6م 
(؟) جامع المقاصد؛ ؛ الشفعة في التنازع ج لص 180 

( و مسالك الأقهام: فيما تبطل به الشفعة ج ١5‏ ص أكون 

(4) المبسوط؛ في الحيل التي تسقط بها الشفعة ج اص ؟8١.‏ 

(0) الدروس الشرعية؛ : في مواره بطلان الشفعة ج م*صى /629 


كتاب الشفعة / فيما لو قال المشتري نسيت كئة القن معلل ههلا 
ولو قال: نسبتف, أو : اشترأه وكيلي ولا أعلم به حلف وبطلت الشفعة. 


[فيما لو فال المشتري نسيت كميّة الثمن ] 

قوله: «ولو قال: نسيته, أو: اشتراه وكيلي ولا أعلم به حلف 
وبطلت الشفعة» قد صرّح بالحلف والبطلان في صورة دعوى النسيان في 
«الشرائع ' والتذكرة؟ والتحرير" والدروس؛ والمسالك ”» وصرّح بهما في 
الصورتين في «جامع المقاصد». ووجه ذلك في الثاني واضح. وفي الأول أن ذلك 
لا بعرف إلا من قبله؛ قلو لم ,يقبل قوله باليمين ازم تخليده الحبس على تقدير 
صدقه, فإذا حلف بطلت الشفعة لتعذّر العلم #الثمن. 

قال في «جامع المقاصد»: وإِنّمااتبطل مع الْيأي/من العلم به, فلو أمكن استعلامه 
فالشفعة باقية. قلت :هذا يقضي بأنها توجع بعد بظلائها با لحلف. قال:ولو قال الشفيع 
ني أعلم قدره وأدّعى المشتري:النسان. فهل,يثبت ببميش الشفيع هتا؟ فيه نظر؟. 

قلت: إذا ادّعى الشفيع عليه العلم توه الحلف على المشتري بِأنَّه ناس, فإن 
نكل المشتري عن الحلف على النسيان ورت اليمين على الشفيع فإنه يحلف 
حينئٍ ويثبت بيميئه. و » ون ل ا اه 


71 شرائع الإسلام: فيما تبطل به الشفعة ج اص‎ )١( 

(؟) تدكرة الفقهاء »: في الحيل المسقطة للشفعة ج ١١‏ ص نا 
() تحرير الأحكام: ؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص كابة. 

(4) الدروس الشرعية: في مواره بطلان الشفعة ج “اص 2/١‏ 
(8) مسالك الأفهام : فيما تبطل به الشفعة ج ١١‏ ص 535 

)3 حلت البقامد : الشفعة في التنازع ج 1 ص 450. 

(/) تقدم في ص 1/407- 1/15 


»ول لللهغلببدسلللهمفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


ولو اختلفا في قيمةالعوض المجعول ثمناً عُرض على المقوّمين, فإن 
تعذر قدّم قول المشتري على إشكال 


ادعى النسيان وتبطل الشفعة من دون تفصيل بدعوى الشفيع العلم وعدمه. والثانى 
جرياً على المختار هناك لعدم التنافى وأنّ من حفظ حجّة على من لايحفظ كما إذا 
كان الشفيع يصدّقه فى النسيان ويدّعى العلم فإنّه يحلف عندنا ويأخذ بالشفعة. 


[فيما لو اختلفا في قيمة ما جعل ثمناً] 

قوله: «ولو اختلفافي فَيِمَّة“العوض المجعول ثمناً عرض على 
المقوّمين » كما في «التحرير ' والدرؤس' والحواشي '» وناء أله ل اشدلت 
الشفيع والمشتري فيءقيمة الجوهرة المجعوأة ثمئاً بحيث لا يمكن معرفتها إلا بعد 
الرحيل والمسير يومين أو" أكثر إلى العَقومين الّذّين هم في بغداد مثلاً أو إصفهان 
فَإِنّه لا يقدّم هنا قول المشترى بادئٌ بدء كما تقدّم ؟. 52 العلم ذلك وإن 
كان مع مشقةٍ وعسرء فلا معنى لقوله في «جامع المقاصد»: لا معنى للاختلاف في 
القيمة مع وجود العين وإمكان استعلام قيمتها”. 

قوله: «فإن تعذّر دم قول المشتري على إشكال4 أي إن تعذّر 
عرضه على المقؤمين لهلاك وشبهه كما في «الدروس١‏ والحواشي”» قدّمقول 
المشتري كما جزم به في «التحرير* والدروس*» قأل فسي «التحرير»: لأنّهما كمأ 


(١و8)‏ تحرير الأحكام؛ في كيفية الأخذ بالشفعة بع غ ص 0881. 

(؟ و١)الدروس‏ الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج ؟! ص با 

(و8) لم نعثر عليهما. ع تقدم في ص 28لا لامالا 
(0) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج ” ص 478. 

(9) الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج اص ١‏ 717 وفيه: على الأقرب. 


كناب الشفعة / فيما لو اختلفا فى الغراس أوائيناء ل لاون 


ولو اختلفا فى الغراس أو البناء فقال المشتري: أنا أحدثته وأنكر 
الشفيع قُدّم قول المشتري. لأنّه ملكه والشفيع يطلب تملّكه عليه. 


إذا اختلفا فى قدر التمن. والمصئّف هنا استشكل. وقد وجّه منشأه ولده ' والشهيد ؟ 
من انتزاع الملك منه وأخذه منه قهراً فلا يقهر على العوض أيضاً فيقبل قوله مع 
يمينه» ومن أن الأصل عدم الزيادة. وجعل في «جامع المقاصد» منشأ الإشكال في 
المسألة منشأه فيما إذا اختلفا فى قدر الثمن فحالها عنده كحالها. وقال: إِنّ فى 
الفرق بين هذه المسألة ومسألة الاختلان في قدر الثمن حيث جزم بتقديم قول 
المشتري هناك وتردّد هنا نظراً". 

قلت: كان النزاع هناك في أن النثمن ألف أو ألقإن والنزاع هنا في قيمة الجوهرة 
المجعولة ثمنا الّني لها قيمة في الوأقع.ولا يعلمها إلا المقرّمون وقد هلكت أو بقيت 
مجهولة القيمة فهل يصير التمئ ب ذلك ميجهو لا كما إذا نسيه أو اشتراه وكيله 
ومات فتبطل الشفعة أو يصير من قبيل مآ إذا تلا في الثمن فيقدّم قول المشتري 
مع يمينه؟ فالإشكال قويّ في محله ويرتفع به الاختلاف بين الكلامين, فليتأمّل 
جيّداًء لأنّه قد يكون المراد من العبارة فيالشقٌ الآخر أن القول قول البائع 
حينئذٍ لأصل عدم الزيادة. 


[فيما لو اختلفا في الغراس أو البناء] 
قوله: «ولو اختلفا في الغراس أو اليناء فقال المشتري:أنا أحدثته 


)١(‏ إيضاح الفوائد: الشفعة في التنازع م "١‏ ص 05؟5. 

(؟) الحاشية النجّارية: فى الشفعة ص لاؤس ؟ ١(مخطوط‏ فى مكتبة مركز الأبحاث والدراسات 
الاسلامية). ْ | 

لد جامع المقاصد: الشفعة ق النازع ج كمس 1غ 


نبا 


مفتاح الكرامة /رج لم١‏ 


ولو عي د باع نصيبه على أجنبئ فأنكر الأجنبيٌ قضي 
للشريك بالشفعة بظاهر الإقرار على إشكال 


وأنكرالشفيع دم قولالمشتريء لأنّملكه والشفيع يطلب تملكه عليه» 
وانتزاعه من يده كما صرح بذلك كله في «المبسوط ' والتذكرة؟ وجامعالمقاصد '». 


[فيما لو اختلف المالك والأجنبئّ فى البيع] 


قوله: «#ولو ادعى كد باع نصيبه على أجنبئّ فأنكر الأجنبي 
قضي للشريك بالشفعة بظاهن الإقرار على ل 
بالشفعة في المثال في «الخلاق ؛ والمبتشوكك* والتذكرة' والمختلف؟ والدروسة 
والحواشى * وجامع المقاصد ٠”‏ .والمسالك' '»وكذا «الشرائع ١"‏ لأُنّه قال لعلّه أشبه, 
ونفاها فى «السرائر ١"‏ وُجامع الشبرائع ؟'وولاتر جبيج في «التحرير ”' والايضاح' '». 


.184 المبسوط: في الحيل التي تسقط بها الشفعة ج اص‎ )١( 
ص 141 و+./‎ ١١ (؟ و1) تذكرة الفقهاء: الشنعة في التنازع ج‎ 
114 جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج 1ص‎ )٠١ و‎ 1( 
6 (؛) الخلاف: : في الشفعة ج ص ١0؛ مسألة‎ 

(0) المبسوط: في الشفعة بع ”اص ١8-170‏ 

(/ا) مختلف الشبعة: : في الشفعة ج 0 ص 5 أت 5 

() الدروس الشرعية: في لواحق الشفعة ج اص 794 

(9) لم نعثر عليه. 

(1١)مسالك‏ الافياء: الشفعة في التنازع مج اص ااا 
(؟١)‏ شرائع الاإسلام: الشفعة في التنازع ‏ اص 7717 

(1) السرائر: في الشفعة ج 7 ص 44 

(14) الجامع للشرائع: في الشفعة ص 7/4. 

.6875 تحرير الاحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 5 ص‎ )١4( 
إيضاح الفوائد: الشنعة في التنازع ج .ص 70؟.‎ )17( 


كتاب الشنفعة / فيما لو اختلف المالك والأجنيئ ذ في البيع سب -ب ه98 


احتجٌالشيخ فى «الخلاف ١‏ والمبسوط '!بأنّهأر بحقّين أحدهماحقٌ المشتري 
والناني حقّ الشفيع, فإذا رد المشتري ثبت ح قّالشفيع . وقضيّته أن عدم قبول قوله في 
ح قّالمشتري لايوجب إيطال حقّ الشفيع, لأ نِّالإقرار تضمّن حكمين غير متلازمين. 
وبالغ في «السرائر» في ردّه, قال: إن الذي تقتضيه أصول أصحابنا ومذهبهم ٠‏ 
أن الشفعة لا تستحق إلا بعد تبوت الببع ويستحقّها ويأخذها من المشتري دون 
البائع» والبيع ما صممٌ ولا وقع ظاهراً ولا يحل لحاكم أن يحكم بِأنّ البيع حصل 
وانعقدء فكيف يستحقّ الشفعة في بيع لم يثبت عند الحاكم؟ وكيف يأخذها من 
البائع؟ وأضا الاصل أن ع لا شق ف ألتيتها احمنا ج إلى دليل قاطع. وعده مسألة 
حادثة نظرية لايرجع فيها إلى قول المخالقين يعني المزني - ... إلى آخر ما قال ”. 
وأجاب في «المختلف *» أن ثبوتها لا يتوكف) على ثبوت البيع بل على البيع 
نفسه وقد أقرٌ به البائع. سلمنا لكن تبوتالبيع بأمرين إمنا البيّنة أو الإقرار. وقد 
حصل أحد الأمرين بالنسبة 13/7 فاوببجندفاشتري ثبتت الشفعة 
بمجوّد الإقرار. وتمنع عدم ثبوته عند الحاكم بالنسية إلى الشريك؛ انتهى 
ولم يتعرّض للجواب عن الأصل وعن الأخذ من المشتري. ولعمل الأولى 
والأخصر في كلامه الأُوّل أن بقول: إن توقف ثبوتها على ثبوت البيع إِنْما هو 
اليه ]ان الالسد ملستو وان بالنسبة إلى الأخذ من البائع فيكفي إقراره. 
وكيف كان, فقول السرائر هو الأقوى نظراً إلى الأصل والإجماع على أن 


الأخذ من المشتري والعلة المومأ إليها فى خبر عقبة *, ولا مخرج عنها كما أخرج ْ 
)١(‏ الخلاف: في الشفعة ج ص 078؛ مسألة 54 

(؟) الميسوط: في التخطاع أن 5ل. 

(] السرائر: في الشفعة ج ؟ ص 914 

(غ) مختلف الشبعة: في الشفعة ج ه ص .58١‏ 

(8) وسائل الشيعة: ب 8 من أبواب الشفعة س ١ج‏ /ا١‏ ص 8١4‏ 


بحبح سس بسن لقاع القراننة رع ما 
وللشفيع دون البائع على إشكال ‏ إحلاف المشتري. 


عنها في غير المسألة إذ لا إجماع في المقام. والإطلاقات لندرتها لا تتناولهاء بل 
فولهم طبظ '؛ «باح نصيبه وباع الدار» إلى غير ذلك لا يتناول من ادُّعسى البيع 
وردّت دعواه بحلف المنكرء خصوصاً الخبر الذي سئل فيه عن الشفعة لمن هي 
وفى أيّ شيء هي؟ فقال: إذا كان الشيء بين شريكين لا غيرهما قباع أحدهما 
نصيبه فشريكه أحقّ به من غيره'. ولك أن تقول: إِنّه لا مناص عن وجود الضرر 
بالشريك, لأنّه يؤول الأمر إلى أنّ الامام يتصدّق بالشقص. 

ثم ماذا يكون حكم الشفيع(3! كعترف البائع بِأنّه قيض الثمن من المشتري 
وأنكر المشة ي ذلك أيأخنا الشقص بِكَيْر تين أم يقال للمشتري: إِمّا أن تقيض أو 
تبرئه؟ مع أنه لا يجب عليلءهتي ع منهداحبلا قد يكون لا يريد أن يأخذ التمن من 
الشفيع لعلمه بأنّ ماله حَرَآم أو كيه تهت أمبيقرٌ اليمن في ذمّة الشفيع, لأنّه معترف له 
به ولا يدّعيهء مع أنّ عليه ضرراً في إيقاء حقّ غيره في ذمّنه أم يدفع للحاكم 
فيتصدّق به عن مالكه, لأنّه كمجهول المالك أم يضعه في بيت المال حثّى إذا 
اعترف به أخذه أم بضعه في بيت المال مع الأموال الضائعة أم يكون حاله حال 
مال بيت المال كما يقوله العامة '؟ وماذا يصنع البائع إذا لم يعترف بالقبض أيأخذ 
التمن من المشتري وهو لا يستحقّه عليه أم يأخذه بعنوان القصاص من المشتري 
ولم يملكه؟ مضافاً إلى ما يأتي في حال المخاصمة. 

قوله: «وللشفيع دون البائع على إشكال إحلاف المشترىي» 
الإشكال في إحلاف البائع المشتري. وحاصله: أنه إذا ادُعى أنه باع نصيبه من 


كتاب الشفعة / فيما لو اختلف الماتلك والأجنبئ : فى البيع سل سلا 


أجنبيٌ وأنكر الأجنبيٌ فلا شك كما في «الإيضاح» في إحلاف الشفيع للمشتري إِنّأ 
لائبات الشفعة على قول ابن إدريس أو لاثبات الدرك, وهذا الّذى نفى الشاكٌ فيه ١‏ 

توقف فيه في «التذكرة؟ والدروس ' » حبيث لا ترجيح فيهما. وفي «التحرير ؛ 

والمسالك *» أنه أقوى. ووجه العدم أنّ مقصوده أخذ الشقص وضمان العهدة وقد 
حصلا من البائع فلا فائدة في المحاكمة. وأمّا البائع فقد استشكل المصنّف هنا في 
تحليفه له. وهو قضيّة كلام «المبسوط ١‏ والتذكرة" والحواشي *» حيث لا ترجيم 
فبها. واختير فى «التحرير؟ والدروس *! وجامع المقاصد "١‏ والمسالك؟'» أنّ له 
إحلافه, ليد فائدة بأن تكون معاملة المشتري فيما يقع من العقد والدرك 
أسهل من الشفيع: كذا استدل له في «المَب ور" واستدل الجماعة بما حاصله 
نن أن لين الناغرة ين العم إلى عدر واد أنه ليس عو عي عقه بل يعد 


١ إيضاح الفوائد النسه نى السرتع - الرسيي5 ؟‎ )١( 

()ها في التذكرة خلاف ما نسب إليئة الشارخ حتث-قال: «وهل للشفيع دون البائع إخلاف 
المشتري؟ الأقرب ذلك». رأجع تذكرة الققهاء: الشفعة في التنازع ج اص 3١4‏ 

(؟) الدروس الشرعية: في لواحق الشفعة ج "اص 5/0 

5 تحر ير الااحكام: في كيفية الخد بالشفعة ج ص كارن. 

(5) مساك الأفهام: الشفعة في التنازع ج ١١‏ ص 5/8 

(5) المبسوط: في الشفعة ج ' ص 2 

() الموجود في التذكرة خلاف ما تُسب إليه الشارح فائه قال فيها: «فإن قلنا: لا تثبت الشفعة, 
فللبائع مخاصمةالمشتري وإحلافه ...». راجع تذكر ةالفقهاء:الشفعة في التنازع ج ١3ص ١4‏ 

(8) الحاشية النجّارية: فى الشفعة ص 47-/90 (مخطوط فى مكتبة مركز الأبحاث والدراسات 
الاسلامية). ١ ١‏ 

(9) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 5 ص 087. 

٠١ (‏ لميختر الشهيد ف يالدروس وجهاً ٠‏ فراجعالدروس الشرعية:في لواحق الشفعة ج اص 5/4 

.1517 جامع المقاصد؛ الشفعة في التنازع م ص‎ )١١( 

(؟١)‏ مسالك الافهام: الشفعة في التتازع م ؟١١ا‏ ص 70/8 

(11) المبسوط؛ في الشفعة ج “اص +1, 


لاا يب ب ل ههف سح الكرامة /رج م١‏ 


ولونادعى الخو شراء شريكه فالقول قول الشريك مع يمينه. 
ويكفيه الحلف على عدم استحقاق الشفعة. 


قصاصاً فله الإحلاف لأجله, ولأنّ دفع الدرك عن نفسه أمر مطلوبء وربّما تعلّق 
غرضه بائبات الشراء لبيان صدقه فى دعواه, وأمًا على تقدير عدم قبضه منه 
فظاهر. لأنّه يدّعي عليه الثمن. 

ووجه الاحتمال الثانى أن فائدة الاحلاف رجاء ثبوت الشراء المقتضى 
اليمين لانتفاء فائدتها. ظ 

وفي «الإيضاح» أنّ هذا البحث نما يَأتّى مع إطلاق الثمن أو كونه من ذوات 
القيمء أما مع تعيّنه وكونه متلياةلليائة:إتتلاف المشتري قطعاً انتهى ' فتأمل. 


[فيما لو أذعى الباتّع تأخير شراء شريكه] 
قوله: «ولو ادُعى تأخير شراء شريكه فالقول قول الشريك مع 
بمينه. ويكفيه الحلف على عدم إستحقاق الشفعة» كما صرّح بذلك في 
«المبسوط ؟ والمهذّب" والسرائر ؛ والشرائع * والتذكرة' والتحرير " واللمعة* 


0! إبضاح الفوائد: الشفعة في الضنازع ج ؟ ص 1؟؟. 

(؟) المبسوط: في الشفعة م 8ص 178. 

(؟) المهذّب: في الشفعة ج ١‏ ص 4051. 

(5) السرائر: في الشفعة ج ؟ ص 583-1948 

(8) شرائع الإسلام: الشفعة في التنازع سج اص رتكا 

(1) تذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع ج ١١‏ ص 701-707 
(/9) تحرير الأحكام: ؛ في كيفية الأخل بالشفعة ج 4 ص 0/1. 
(8ا اللمعة الدمشقية: في الشفعة ص .١١/ ١‏ 


كتاب الشفعة / فيما لو اذعى كل من الشريكين السبق ل بل لد تس هلا 
ولو ادّعى كلَّ منهما السبق تحالفا مع عدم البيّنة. 


وجامع المقاصد١‏ والمسالك" والروضة '» وبالأول فقط في «الإرشاد ومجمع 
اليرهان '». ومرادهم أنه إن ادّعى على شر بكه أنّ شراءه متأخّر عن شرائه وأَنّه 
يستحقّ عليه الشفعة قدّم قول الشريك بيمينه لأنّه منكر, والأصل عدم الاستحقاق 
والأصل عدم تقدّم شرائه. وهذا وإن كان معارضا بمثله إلا أن ذلك معتضد باللأصل 
الآخرء مع أنه لا يستلزم استحقاق الشفعة, لأنّ تعارضهما يقضى بالاقتران فلا 
شفعة ولا أقل من الشكٌ فيرجع فيه إلى الأصل ولهذا لم يلتفت إليه الجماعة. 

وأمًا| لاكتفاء بحلف المدكر على نفىي العم وإ ن أجاب بالأخصٌ فهو غير مختس 
بما نحن فيه؛ بل جارفي جميع اليغاوى لحص وك بالغرض من الجواب. فَإنٌ الغرض 
المطلو ب من هذه الدعوى هواستطقا ق الشفعة فيأكفى اليمين لنفيه, لأنّه مفيد للمطلوب, 
وريّما كان الشراء متاخ رامع عد ءباستحمّاق الشفعة يسيب من الأسباب العقطلة 
لها فلا يكلف الحلف على نفيه وَللْسَافْعيَة “وه بتَحتم الحلف على نفي الأخصٌ 
على طبق الدعوىء ووجه آخر بأنّه يجب الحلف على نقى الأأخصٌ إن أجاب به 
لأنّه لم يجب به إلا ويمكنه الحلف عليه وإن أجاب بالأعمٌ ابتداءً لم يكلف غيره. 


[فيما لو أدّعى كل من الشريكين السبق] 
قوله: ولو ادُعبى كل منهما السبق تحالفا مع عدم البيّئة» كماهو ٠:‏ 


.434 جامع المقامد: الشفعة في التنازع ج " ص‎ )١( 

(؟) مسالك الافهام: الشفعة في التنازع ج 1١١‏ ص 0/5 
(؟) الروضة البهية: في الشفعة ج ؟ ص 517, 

(؟) إرشاد الاذهان: في احكام الشفعة ج ١‏ ص 110 

(0) مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج اص 1. 
(1) راجع المجموع: في الشفعة م ١4‏ ص 740 


الي يي ل ترا لك لوه عا 


ولاتكفي البيّنة على الشراء المطلق: فإن شهدت البيّنة بتقديم 


صر يح«الشرائع ١‏ والارشاد؟ واللمعة' وجامع المقاصد؛ والمسالك* والروضة١‏ 
ومجمع البرهان ”2 لأصالة عدم تقلام كل مئهما على الآخر وعدم كيو ت الشفعة 
للآخر عليه. فكل واحد منهما مدع ومدّعى عليه فاذا تحالفا استقدٌ ملكهما, 
لاندفاع دعوى كل منهما بيمين الآخر ويأتي للمصنّف في الكتاب* وغيره والشيخ 
والقاضى فى المسألة أنه يسمع من أحدهما أَوّْلاً لسبقه أو للقرعة أو لكونه عن 
يمين صاحبه حتى تنتهي دعواه ثم بتيمع من الآخر دعواء على تفصيل ستسمعه 
قوله: «ول” تكفي البيكة على الشَراء المطلق4 كما في «المبسوط؟ 
والشرائع ' ' والتحرير ” وتجَامع "المقاضل و المشالك »١'‏ ومعنى قياء الْبيّنة على 
الشراء المطلق أن تشهد بأنّ أحد الشريكين اشترى من دون أن تقول إِنّ شراءه قبل 
شراء الآخر. لأنّ مطلق الشراء لا يقبت الشفعة. 
قوله: «فإن شهدت البيّنة بتقديم أحدهما قبلت» كمافي 
(١1و١٠)شرائع‏ الإسلام: الشفعة في التنازح ج اص 18؟, 
(؟) إرشاد الأذهان: في أحكام الشفعة ج ١‏ ص 741 
() اللمعة الدمشقية: في الشفعة ص .١,١‏ 
(0 و8١)‏ مسالك الأفهام: الشفعة في التنازع ج 1س ا 
(5) الروضة البهية: في الشفعة ج 4 ص .4١7‏ 
8 مجمع الفائدة والبرهان: في أحكاء الشقعة ج اص + ٌّ (لا سياتي فى ص ١/5‏ ابرلا 


(4) المبسوط: في الشنعة ج لاعن 175 
)١١(‏ تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفغة ج غ ص 886, 


كناب الشفعة 7 فيما لو ادّعى كل من الشريكين البق مل لسؤ 9 


ك 
ولو شهدت بينتان لكل منهما بالسبق احتمل التساقط والقرعة. 


«البيسوطظ ١‏ والشرائع ؟ والتذكرة ' والتحرير؟ وجامع المقاصبة والمسالك'» 
ا 0 
وار عت ا ا والتذكرةة والديحري ١‏ 
والمختلف * '» وفي «الميسوط ١١‏ وجامع المقاصد؟ أ» أن الأقوى القرعة. وبةك 
جزم في «المهدّب؟١».‏ وفي «الإيضاح؟! والمسائلك؟؟ أنّ الأولى التساقط 
والتحالف. واستبعده فى «جامع المقاصد؟ #/لانتفاء اليمين عن الدعوى مع قيام 
البيّنة. ونقل في «المختلف"١»‏ اللأحتمال الْأُوَّلٍ قؤلاً. ولم نجده؛ وإِنّما هو احتمال 
لنا وقول للعامئة*. واحتمل فى «الْتذكية؟ '2 أيضا القسمة بينهما. 

د البحث ما إذا 015ا مور حي علو اوجة يخصل بينهما التعارض بأن 

بن كل واحدٍ منهما بالسبق مع تساو هما عدالة وعدداأً أذ لو كانتا مطلقتين 

كانتا ا العدم, ولو كانت إحداهما نطلقة والأخري موراطة قدمت المااخة 
)١١91(‏ المبسوط: في الشفعة ج ”ص ١19‏ و1786. 
2 وا! شرائع الاإسالام: امعد ادر بم لض 14 ؟, 
('وكثرو )١5‏ تذكرة الفقهاء : في الأخذ بالشفعة ج ؟١١‏ ص 540. 
(4و4) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 5886. 
(8 و؟1111) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج 6ص 138 و5314 
(3و6١)‏ مسالك الأفهام: الشفعة في التنازع ج ١١ص 181١78٠١‏ 
(١٠و7١)‏ مختلف الشيعة: في الشفعة ج 0 ص 57 
)١77(‏ المهذّب: في الشفعة ج ١‏ ص 407. 
)١8(‏ إيضاح الفوائد: الشفعة في التنازع ج ؟ ص .55١‏ 
00 ف يالشفعة ج ١‏ اص :487١‏ روطة الطالبين:فيالشفعة ج ص 118-1517, 


اس يسيس بييييييس ل هفتح الككرامة /ج م١‏ 
ولو ادُعى الابتياع وادّعى الشريك الإرث وأقاما بِيْندَ قيل: يقرع. 


والأقر ب الحكم ببيّتة الشفيع: 


كما هو واضح. ولا ترجيعح هنا بالأعدلية والأكثرية؛ ولعلّه لأنّ اليد لهما. 
ووجه التساقط تكافوّهما وامتناع العمل بهما وبأحدهما لعدم المرجّح, 
فتنتفي الشفعة للشلكٌ في وجود المقتضي, لكنّا لم نجدهم أسقطوا الييّتتين يومأ بل 
إِنَا قسّموا المال بينهما نصفين إذا كان في يدهما أو فزعوا إلى القرعة فقط أو 
العلك هدها اذا كان نعارها نينا 


ووجه القرعة أنّ إحدى الثنتين كاذبةٍ وهي غير معلومة فنستخرج بالقرعة: إِذْ 
لا طريق هنا إلا هي: وقد نَزّلها الشارع أمنزلة اليقين. ولابد من تحليف من خرج 
اسمه للنصوص ١‏ الدالة عِلِى ذلك كي مثله. وهي كثيرة جداً. وبه في مغله أفتى 
الأكتر كما بيّن في بابه. 

. ووجه التساقط والتحالف أنه بعد إطراح البيّنتين تبقى الدعويان كأن لم تكونا 
وليس الحكم باليمين مع سقوط البيّنة ببعيد. كذا قال في «المسالك "» لكنًا لم نجد 
له أثراً في مثله أصلاً كالتحالف والتساقط فتعيّيت القرعة. 


[فيما لو اذعى الشفيع الابتياع واذعى الشريك الإرث] 
قوله: (ولو ادُعىالابتياع وادّعى الشريك الارث وأقاما بيد قيل: 
يقرع والأقرب هف ببكنة - القائل بالقرعة الشيخ في «المبسوط» 


18 5 0 اس 5 


كتاب الشفعة / فيما لو ادّعى الشفيع الابتياع وادّعى الشريك الإرث 1# 
ولو صدق البائع | لشفيء لم تثبت 


لأنهما متعارضتان ١‏ وراد له ة في «الإيضاح » أنّ دعوى الشر يك معتضدة يأصل 

عدم القلنه و اث لين طكرا محضاء والأول لا يناسب نا سارل السك عه 

الشفيع خيرة «الحواشى ' وجامع المقاصدء والمسالك”». وفى «التذكرة» أنه 

قويٌ'. وأ حتمله فى «الدروس”» لأله المدّعى فى | لحقيقة: لأنّ القول قول مدّعى 

الاإرث مع اليمين فتكون البيّنة بيّنة الشقيع, ولأنّه لو ترك لترك؛ ولأنّه يطلب انتزاع 

ملك المشتري ويدّعى استحقاق ذلك والشريك ينكره فلم يكن الحكم فيه مشكلاً 

بعلا للقرعة. وزاد في «جامع المقإطدة» مَإءربَه عليه في الدروس من أنه ريما 

لم يكن بين البيّنتين تعارض. إذ رما عوّلت بئّة الإرث على أصالة بقاء الملك إلى 

حين الموت فانتقل بالإرث لعدم علَمَهَا دور اليبعء لأنّ استنادها في ذلك إلى 

«المسالك *» وهذا إِنْما يتّفق حيث يكون البائع هو الموروث, إذ مع تغايرهما 

لايمكن الجمع بينهما. ولا ترجييع في «الشرائع '' والتحرير '' والإيضاح ' '». 
قوله: #ولو دق البائع الشفيع لم تثبت 4 كما في «التحرير ١"‏ 

,١؟9 المبسوط: في الشفعة ج "اص‎ )١( 

)١١97(‏ إيضاح الفوائد: الشفعة في التنازع ج ؟ ص 1؟7,. 

(7) لم نعثر علبيه. 

(غوم) جامع المقاصد: : الشتعة ذ في التنازع ج اصن +20 

(4 وة) مسالك الأقهام: الشفعة في التنازع ج اص الماوكااة 

(1) تذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع م ١١‏ ص 5٠١‏ 

(/) الدروس الشرعية: في فورية حقّ المطالبة بالشفعة ج اص تقر 


73/8 شرائع الإسلام: الشفعة في التنازع ج "اص‎ )٠١( 
تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج غ ص 580 و884.‎ )1١و11(‎ 


ال ك0 الكرامة /ج ١8‏ 


وكذا إن أقام الشفيع بيّنة يْندَ أنه كان ن للبائع ولم قم الشريك بيد بالارث, 
لأنها لم تشهد بالبيع. وإقرار البائع لا يُقبل لأنه إقرار على الغير, 
ولاتثقبل شهادته عليه. 


وجامع المقاصد '». ومعناه أنه ادُعى على شر بكه شراء نصيبه من زيد فصدّقه زيد 
وأنكر المشتري وقال: إِنّىي ورثته من أبى, لأنّ تصديق من خرج عنه الملك إلى 
الغير إقرار في حق الغير فلا يقبل, ولا يعدّ مثل ذلك شهادة, لأنّها على فعل نفسه 
0 وقد تقدام بيان الحال في ذلك. وقد أطلق على من انتقل عنه الملك 
سم البائع بمقتضى إقرار الشر يلي الذي هو شفيع يزعمه. 
.قوله: «وكذا إن أقامالشفيع بِيَنَهمأنّه كان للبائع ولم يُقم الشريك 
بيّنة ايت لأنها لم الشعياء بهذا ني «الترير ' وجامع المقاصد '» 
وله (وإقرار البائع 1 لأنّه إقرار على الغير» قال في «جامع 
المقاصد»: هذا تعليل لقوله «ولو صدق البائع الشفيع لم تثبت» ذكره بعد تعليل 
المسألة الثائئة. فيكون من قبيل اللفّ والنشر الغير المرئّب. ويمكن جعله مسألة 
أخرى برأسها مستأنفة, لكن يلزم التكرار, لأنّ التصديق هنا بمعنى الاقرار ء. 
قوله: «ولا تقبل شهادته عليه» أي لا تقبل شهادة مَن هو بائع بزعم 
المدّعي على الشريك لمكان التهمة, ولأنّها على فعل نفسه فَإنّه إذا كان البائع ثبت 
له على الشريك درك الثمن واستحقاق خيار الغبن والرؤية ونحو ذلك بشروطه 
فشهادته بالانتقال عنه بالبيع تعبت له سلطاناً على المشتري, وذلك يجب نفعاً إلا أن 
تقول: وتثبت أيضاً المشئري سلطاناً بمثل ذلك وأخذ الشفيع لا بجدي في دفع 
١(‏ و7 و) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج جم كص + لا ؤ والاء. 
اه تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 5 ص 086 


كثاب الشفعة / فيما لو ادّعى الشريك اليو ا مس 9/8 


وليست الشفعة من حقوق العقد فيُقبل فيها قول البائع. 
ولو ادّعى الشريك الإبداع وأقاما بيّنةَ قُدّمت بيّنة الشفيع لعدم 
التنافي بين الإيداع والابتياع. 


ذلك عنه, لأنّه يرجع بالأخرة إليه. فتأمل. 

قوله: «وليست الشفعة من حقوق العقد فيُقبل فيها قول البائع» 
أي ليست الشفعة من حقوق العقد الثابتة على البائع كخيار المجلس حت يقبل فيها 
قول البائع لكونه إقرارا على نفسه أو حتّى بقبل فيها شهادته لانتفاء جر النفع, وإِنّما 
الشفعة حق ثابت بالاستقلال للشريك يشْبتكم البيع وليست من حقوقه. كذا قال فى 
«جامع المقاصد '». 


[فيما لو إدعي الشريك الإيداع] 

قوله: «ولو ادُعى الشريك الويذاح وأقاما بِيَندَ قُدّمت بيّنة الشفيع 
لعدم التنافي بين الإبداع والابتياع» كما صرّح بذلك كلّه في «الشرائع' 
والتحرير '» وقضية إطلاق الكتب الثلاثة أن بيّنة الشفيع مقدّمة فى جميع صوّر 
المسالة .اند لا تنافي في شيء منهاء وهو غير تام كما ستسمع؛ وهي أربع 
وعشرون وَإِنّما استثنى منها فيها صورة واحدة ذكرت في الثلاثة بلفظ القيل إبذانا 
يعدم ترجيحها كما ستسمع. 

وبيان بلوغها إلى أربع وعشرين أنّهِما إِمّا أن تكونا مطلقتين أو مؤرّختين أو 
إحداهما مطلقة والأخرى مؤرّخة, فالصوّر أربع. وعلى تقدير تاريخهما إمّا أن 
)١(‏ جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج *ص 4!7. 


١‏ شرائع الاإسالام: الخ فعة في التنازع ج ص درك 
() تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 080. 


5ا لل سس مقتاسح الكرامة /ج ١/8‏ 
ينّحدا في وقتٍ واحد أو يتقدّم تاريخ إحداهما وهما صورتان. فصارت سنا 
وعليها جميعاً إِمَا أن تعض كل واحدة من البيّنتين لأنّ الملك للبائع بأن تقول إِنّ 
البائع باع ما هو ملكه أو أنّ الملك للمودع كأن تقول إِنّه أودع ماهو ملكه أو 
لاتذكرا ذلك أو تذكره إحداهما دون الأخرى, فالصوّر أربع, فإذا ضربت فسي 
الست السابقة كان المر تفع أربعاً وعشرين. 

وفى «المبسوط ' والدروس '"» تقييد تقديم بيّنة الشفيع بما إذا كائتا مطلقتين 
أو كانت بيّئة الابتياح متآخّرة التاريخ أو مقيّدة بأَنّ البائع باع ما هو ملكه ولم تقد 
بيّنة الإبداع. ونحوه ما في «التذكرة '» مع زيادة ما لو سبق تاريخ البيع. قال: لأنه 
لامنافاة أيضا لاحتمال أن البائج تمر البيع ثم رد ليه بلفظ الإبداع أو ردٌ 
مطلقاً فاعتمده الشهود. أو يأكون المشتريٌ قد عجز عن التمن فقال البائع خذه 
وديعة حتّى نجد الئمنء,انتهى.فتأمّلَ“ وقد يكون الدفع إلى المشتري سصورة 
الوديعة لخوفي من ظالم وغيرة»وكنذا وَإنْكانَ"خلاف الظاهر والمعروف من معنى 
الإبداع ولعلّ وجهه أنّ بناء الإيداع على التساهل لأن كان جائزاً ولهذا اكتفي فيه 
بالفعل بخلاف البيع. وقد اثفقت هذه الكتب الثلاثة على الجزم باستثناء الصورة 
التي نسبت في الكتب الثلاثة المقدّمة إلى القيل؛ وهي ما أشار إليها المصنّف بقوله: 
«نعم لو شهدت ... إلى اشر 

وبيان المسألة وصورها أنه لو ادعى الشريك في شقص على من هو في يده 
أنه ابتاعه ليأخذه بالشفعة وادّعى من هو في يده أنه وديعة من مالكء فإن لم يكن 
لهما بيّنة فالقول قول مدعي الوديعة لأصالة عدم الشفعة. وإن أقام الشريك بين 


11735 المبسوط: في الشفعة ج “الى‎ )١( 
(؟) الدروس الشرعية: في فورية حق المطالبة بالشفعة ج لاعن ادن‎ 


(5) تذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع ج ١١‏ ص 19؟. 


كتاب الشفعة / فيما لو ادعى الشريك الإبداع ل ا 
ما هو ملكه فى 0 0 قيل: له 1 لانغرادها 
بالملك. ويكاتب المودعء فإن صدّق بطلت الشفعة وإلا حكم للشفيع. 


قبلت» وإن أقاما معا بين قدّمت بن الشفيع على ما في الكتاب وما وافقه, أمَا مع 
الاطلاق فلانه قد يكون أودعه تم باعهء وكذا مع تقديم تاريخ بيّنة الإبداع. وقد 
سمعت ما في «التذكرة» من توجيه تقديم بيّنة الشفيع مع سيق تاريخ البيع. ولو 
اتحد التاريخان, فإن أمكن الجمع كما إذا قالتا يوم الجمعة فذاك, وإلكما إذا قالتا 
بعد الزوال بلا فصلء فقضية إطلاق الكتاب وما وافقه تقديم بيّنة الاستياع وأنّه 
لاتنافي. وهو مشكلء إذ التنافي مإوجود, فينبغي أي يكون النظر في هذه الصورة 
إلى القاعدة وهو أنه مدّع فكأنّه قال تتدَبينة الابتباع لعدم التناقي حيث لا تنافى 
وحيث بواجد التنافي فلانه 2 كه "بعد عن العبازاة» واختار فى اروس 
في هذه الصورة القرعة '. ّ ْ 

ثم عد إلى مفردات العبارة فإِنّ فيها تسامحاً حيث سمّى مدّعى الإيداع 
شريكا مجازاً من حيث دعوى الشريك الآخر عليه الشركة أو من حيث اليد الدالّة 
في الظاهر على الملك؛ وتسامحاً في قوله «قدّمت بيّنة الشفيع» لأنّ تقديمها فرع 
التعارضء ولا تعارض لعدم التنافي؛ فلو قال قضي ببيّنة الشفيع كما يأتى ' له لكان 
أجود. وفي تعليل التقديم بعدم التنافي مسامحة أخرى, الال يتا 

قوله: «نعم لو شهدت البيّنة ابالابتياع مطلقاً والاعويي 2 المودح 
أودعه ما هوملكه في تاريخ مشاخر قبل :قُدّمت بِيِّةالاإيداع لانفرادها 


(؟) سياتى فى ص 1/34 . لإا 


كبا 


بالملك, ويكاتبالمودع, فإن صدّقبطلت الشفعةوإلا حكم للشفيع» 
هذا هو ما استثنى أو كان فى قوّة المستثنى: وقد عرفت ' أنّ القائل بذلك الشيخ في 


«الميسوط» ويك م د «التذكرة؟ و التووهن كنا عصسرفِتث أن كلام الكجاب 


مفتاح الكرامة اج مما 


وماوافقه يوُذن بعدم ترجيم ذلك. 

حجّة الشيخ ؟ أن بيّنة الإيداع قد انفردت عن بيّنة الابتياع بذكر الملك مع تآخّر 
التأريخ حيث قالت إِنْه أودعه ملكه في تاريخ متأخّر عن تاريخ البيع كأن قالت 
يّنة البيع إِنّه باعه يوم الجمعة وسكتت وقالت بيّنة اللإبداع إِنّه أودعه ملكه يوم 
السبت فيستصحب حكم الوديعة, إبلو تقدّم على البيع فلا منافاة؛ لجواز أن يودعه 


مملوك: وبمكن أن يكون البيع لغير المملوكِ فكان إطلاقه أضعف من الوديعة 
المقئدة بصدورها من"المالك. وجينئذٍ فيكاتب المودع, وهو من ادّعى صاحب اليد 
أنّه أودعه وشهدت بإيداعه ملكه. لذن آليْدَ له بزعم المدّعى عليه وبّنته, فإن صدّق 
فلا شفعة له ويكون يمنزلة ما لو شهدت إحدى البيّنتين لواحد بالملك والأخرى 
بالتصرّف فإنّ الملك أقوى. وإن لم يصدّق حكم للشفيع لانتفاء حقّه بتكذيب بيّئته 
فتسقط فتبقى بيّنة الشفيع بغير معارض فيجب العمل يها. 

لا يقال: إِنّ الشراء المشهود به قد نرّل على الأعيٌ من الشراء من المالك فكيف 
يعمل بيّنتهبعد التكدذ يب ؟لأنا نقول:كان الحمل على خلاف الظاهزلوجود المعارض 
الذي لا يقبل خلاف الظاهرء والمصنّف ومن وافقه يذهبون في هذه الصورة إلى 
(؟) تذكرة الفقهاء: الشنعة في التنازع ج ؟١‏ ص /191, 


(5) الدروس الشرعية: في فورية حق المطالية بالشفعة ب اص ١1‏ ؟,. 
(5) المبسوط؛ في الشفعة ج لاص 1151., 


كناب الشفعة / فيما لو اذعى الشريك الإبداع -- _ _ لببسس-15/! 


عدم التنافي. لأنُ البيّئة بإيداع الملك لا تنفي البيع, لأنّ الشهادة بالملك يكفي فيها 
الاستتاد إئى العلم بالملك في زمان متقدّم وعدم العلم بالمزيل الطارئء وعدم 
العلم به لا يدل على عدمه. فحينئذ بين الشراء تشهد بأمر زائد لا تعارضها الأخرى 
فيه. فيجب الحكم بهء وهو الأصحٌ. ققد قام بهذا التوجيه احتمال كون المودع غير 
مملوك. وهو الذي اعتمده صاحب «جامع المقاصد '» وصاحب «المسالك '». 
ويمكن توجيهه ورفع التناقي مع كون المودع مملوكا بأن يكون باعه أَوّلا م 
اشتراه أو انّهبه م أودعه. ولعلّ مراد الشيخ " والمصنّف في «التذكرة » والشهيد 
0 «الدروس *» بقولهم: شهدت بأنّه أودعه ما هو ملكه أنه أودعه ملكه الّذي لم 
يزل عنه كما إذا كان شرط عليه البائع يوم بَامّهمووشريكه دفعةً أن يودعه عند من 
هو بيده لينتفع به ويتصرّف فيه وذكرت السبيء فشهادة بيّنة البيع كانث مستندة إلى 
اليد والتصكاف لأنّ المستودع لا.يتض”ف كما أشار إليهيفي «التذكرة» قو لهأ ووعيت 
بنتفي الاحتمال» إذ لا ينتفي الاختمال إلا أن بكون المراد ما قلناه, وحيعظٍ يرتفع 
النزاع في المسألة. ويبقى الكلام فى تصديق المودع فإنّهِ على ما قلناء لا عبرة به, 
فلا يتم التنزيل كما لا يتم ما في التذكرة. 
وليعلم أن ما حكي في الكتاب عن الشيخ قد حكي بعينه في «الشرائع١‏ 
والتحرير '» وبه عبّر في «الدروس*”» مع اختلاف يسير جداً في آخر كلامه. وهو 
)3 جامع المقاصد: الشنعة في التنازع ج 7 ص 1لاغ. 
(؟) مسالك الافهام: الشفعة في التنازع ج ؟١ا‏ حص 586. 
() المبسوط: في الشفعة ج اص .١19‏ 
(4) تذكرة الفقهاء: الشفعة في التتازع ب ١١‏ ص 141, 
(0 و8) الدروس الشرعية: في موارد يطلدن الشفعة ج 1ت 


() تحرير الأحكاء: فى كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 0888. 


اااي مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


ولو شهدت بيّنة الشفيع أن البائع باع وهو (ما هو .خ ل) ملكه 
وبيّنة الإبداع مطلقاً قُضي للشفيع من غير مراسلة لانتفاء معناها. 


معنى ما في «االميسوط '» قال: قدّمت بئئة الاإيداع. لأنها اتفردت بالملك وأسقطت 
يّنة الشراء وأقرٌ الشقص في يد المدّعى عليه وكتب إلى عمرو فسأل عمّا ذكر هذا 
الحاضر, فإن قال صدّق الشقص وديعة سقطت الشفعة. وإن قال عمرو ما أودعته 
ولا حق لي فيه قضى للمدّعي ببيّئة الشراء وسلّم الشقص إليه. انتهى. 

ومعنى تقد يم بيّئة الإيداع فى كلامه وكلام من حكى عنه ومن وافقه أنّها تقدم 
على بيّنةاالابتياع تقد يمأمراعى بمهةةة تميق الشقص في يد المدّعى عليه ولاينتزعه 
الشفيع. أمّا التقديم فلما تقد ومن أدلتهء وتاك نه موقوفاً ومراعى فلامكان الوقوف 

حقيقة الحال بسؤال عترقةقإن:ضدواستمرٌ الأمرء وإن كذّب حكم الشفيع. 
او يقال: لما كان غر ضى !“ثاب الشنعة وغرصن) ذاك نفيها وقد حكم به كان في 
معلى التقد يم» فمناقشة صاحب«جامع المقاصد '» لعلّها لم تصادف محلّها. قال: فى 
حكاية المصنّف قول الشيخ «قدّمت بنة الإيداع ... إلى آخره» مناقشة, اك 
الشفيع ينافي تقديمها بل ترتيب عدم الشفعة على تصديقها ينافي تقديمهاء وكان 
الأولى أن يقول: قيل يكاتب المودع فإن صدّق حكم ببيّنة الإيداع لأألها أقوى, 
انتهى. وأنت قد عرفت أن المراد بالتقديم التقديم الموقوف, لأنّه بمكن الوقوف 
على الحقيقة فلا منافاة في الأمرين ولو قال بما جعله أولى كان خلاف الواقع. 

قوله: «ولو شهدت بيّنة الشفيع أنّ البائع باع وهو ملكه وبيّنة 
الإبداع مطلقاً قُضي للشفيع من غير مراسلة لانتفاء معناها» كماصح 


.1535 الميسوط: في الشفعة ج ؟اصضص‎ )١( 
(؟) جامع المقاصد: الشفعة فى التنازع م ”ص 5]آ:.‎ 
صل‎ ١ د في امار بج‎ 


كيتاب الشفعة / فى أن طالب أَلْشَقْعةٌ يطالب بَألطرير سس تت الا 


ويطالب مدّعي الشفعة بالتحرير بأن يحدّد مكان الشقص ويذكر 
قدره وكمّية الئمن. 


به فى «المبسوط ' والشرائع ' والتذكرة؟ والتحرير * والدروس* وجامع المقاصد' 
والمسالك"»وهذهداخلة في العموم السابق بتقديم بيّنة الشفيع كما تقدّم بيانه وإِنّما 
خصّها بالذكر للمقابلة بينها وبين ما قبلها فى الحكم بالتقديم وفى مراسلة المدعى 
كونه مودعاً وعدمه لأنُّهاعكسها. وفى «جامعالمقاصد" أنه غير محتاج إلى التعردض 
إليها مع إيهام غير المراد, وهو أنْها مستثناة كالتي قبلهاء وأنت قد عرفت الوجه 
وهذا الايهام لا تكاد نتناوله يد الأوهات,.ولم تعتبر المراسلة هنا لانتفاء فائدتهاء 
فإِنّه لو صدّق يينته لم يلعفت إلىيقزله لتر جف ييرة الابتياع من حيث عدم المنافاة. 

وقد اتفقت عباراتهم هنا على التعبير ب«قضي» ببيّنة الشفيع وهناك على التعبير 
ب «قدمت» ويمكن بيان جه ذلك, 


[فى أنّ طالب الشفعة يطالب بالتحرير] 
قوله: 9ويطالب مدّعي الشفعة بالتحرير بأن يحدّد مكان الشقص 


ويذكر قدره وكمّية الثمن »4 ونحوه ما فى «التذكرة*» من أنه إذا أذعى 2 
اشترى شقصا فى شركته وأنّه يستحقٌ عليه الشفعة فإنّه يحتاج إلى تحرير دعواه 


17 ص‎ ٠ المبسوط: في الشفعة ج‎ )١( 

(؟) شرائع الإسلام: الشفعة في التنازع مم اص لثما ؟. 

(7و4) تذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع ج ١17‏ ص 7417 515, 
(4) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص "08. 
(8)الدروس الشرعية: في موارد بطلان الشفعة ج ص كميدن 
(7 وا جامع المقاصد: الشفعة في التنازع جم 1ص /ا. 

(9) مسالك الأفهام: الشفعة في التنازع بع ١١‏ ص 886 


الابما ا ل سس ل مقتاح الكرامة /ج ١8‏ 
جرد المبيع الذي يدّعي فيه الشفعة ويذكر ثمنه, فإذا فعل ذلك سثل المدّعى عليه. 
وقال في «التحرير '»: لو ادّعى تأخير شراء شريكه عنه طلب منه تحرير الدعوى 
بتعيين المكان الذي فيه الشفعة وقدر الشقص والثمن ومدّعى الشفعة فيه. وقال في 
«الدروس "»:وليحرّر الدعوى بتعيين الشقص وحد وده قدرالثمن. وحكى الشهيد' 
عن إملاء المصتّف أن لايراد بالتحديد التحديد المعروفبل بذك ما بميّد دعن غيره, 

وقال في «جامع المقاصد»: لابد من مطالبة مدعي الشفعة بتحرير الدعوى 
فإِنٌ الدعوى الغير المحرّرة لا تسمع. وتحريرها بأن يحدّد مكان الشقص أي يذكر 
ما يميّزه عن غيره سواء كان بذكر حدوده ام لا. فليس المراد بتحديده ذكر 
الحدود. لأنّ شهرته باسم أو صفق'قد تون أظهر في تمييزه من أن يحتاج إلى 
التحديد. وإِنّما قال «يحدّد ملكان الشقصر» لأ" الشقص شائع فلا يمكن تحديده 
إلا بتحد يد المجموع. وإِنْما اشر التميّز" لآ الدعوى بالشيء الغائب عن مجلس 
الحكم لابدّ من تميّره مق ينه إل لم :يتمع الداوى لتعذّر الحكم. ولابدٌ من أن 
ذكر فدوالشقص: لأنّ ذلك من جملة التمئر. ولابدٌ من ذكر كتية امن لتعدّر 
الشفعة من دون معرفة الم اتنهن *. 

ونحن نقول: المراد بتحرير الدعوى أن تكون مسموعة بأن تكون صحيحة 
لازمة كما صرّحوا به في باب القضاء وأخرجوا من ذلك ما لو ادّعى الشفعة على 
الجار أو مع تكثّر الشركاء أو أنه وهبه ولم يقبضه فإنّها لم تسمع. فيكفي في تحرير 
دعوى الشفعة أن يقول: إنّ هذا قد اشترى شقصا أو نصقا من الدار المعلومة عندنا 
المشتركة ببني وبين أخيه بمائة درهم, فيقول المدّعى عليه: لم أشتره وإِنّما اتّهبته 
)١(‏ تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 0887. 
(؟) الدروس الشرعية:؛ في موارد بطلان الشفعة جم “ص ونا 


(1) لم نعثر عليه في ما بأيد ينا من كتبه. 
(4) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج 1 ص !غ. 


كتاب الشفعة / فيما لو قال المشتري: اشتريته لفلان أو هو ملكى حل لا 


فإن قا لالخصم:اشتريته لفلان سئلء فإن صدّق ثبت تالشفعة عليه 


مثلاً أو أورثته من أخى أو أودعنيه أو أعارنيه أو أسقط الشفعة ببعض مسقطاتها أو 
نحو ذلك. ولا يشترط أكثر من ذلك ككونه في المكان الفلاني أو كونه مشهوراً 
بأسم أو صنة ومعرفة مقدار الشقص. ولذلك لم يذكره الأكثر. نعم لو قال: بثمن 
لبه أو شقضا من دأر من دور مشتركة لم نعلمها لم تسمع وإن استخرج هذا 
الشقص بالقرعة وما نحن فيه ئيس من الدعوى بالشيء الغائب الْذي لابدٌ من 
تميّزه عن غيره, وإِنّما هو دعوى شفعة وحقّ تعلق شيه غائب كما إذا ادعى عليه 
ال حمر أرضا وغل هذ عبياى لكش الساعاار زه كان يكرك بغ ابلتد 
بالشفعة إلى الدعوى بالشيء الغائب ثم إن الستكهور بين المتأخَّرين سماع الدعوى 
بالشيء المجهول كالثوب والنرأسيرالش الال فإطلاق كلامهم غير جيّد وإن 
كان من المعلوم أنّ الثم والشقص إذا كانا هنا مجهولّين فلا شفعة, ثم إِنّ طالب 
الفقعة ومدعيها قد يكون تداعد فى إمور لخر لآ تعلق لها تقدر النتن وماد 
ولابكمية التمن كما إذاكان الكمن قيمياً وادّعى المشتري سقوط الشفعة به إلى غير 
ذلك مما وقع فيه النزاع من متعلّقات الشفعة, فليلحظ ذلك. 


[فيما لو قال المشتري: اشتريته لفلان أو هو ملكي] 
قوله: «فإن قال الخصم: اشتريته لفلان سئل. فإن صدّق ثبتت 
الشفعة عليه » كما في «التحرير ' والتذكرة' والدروس"' وجامع المقاصد» 
(1) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج غ ص 081. 
(؟) تذكرة الفقهاء: الشنعة في التنازح ج ١"‏ ص 7٠١‏ 


باب 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


وإن قال: هو ملكي لم أشتره انتقلت الحكومة إليه. وإن كذّبه حكم 
بالشفعة على الخصم على إشكال, 


والوجه في ذلك ظاهرء وقال في الأخير: إِنّ المسألة من شبه ما إذا ادّعى الشريك 
بالشفعة على من بيده الشقص فتارةٌ أجاب بكونه وارثاً وتارة بكوئه مستودعاً 
وهنا أجاب بكونه اشتراه لغيره, فأراد بالخصم تن بيده الشقصء فسمّاه في 
المسائل السابقة شريكا. ثم المتسوب إليه العراء لا يشلو إها أن يكو مولى غليه 
بالنسبة إلى المشتري أو بالغاً عاقل والثاني ما أن يكون حاضراً أو غائباً, وحكم 
الحاضر كما ذكر هنا أنه يسأل لإوتكان مايجعته بغير امتداد زمان وحصول ضرر, 
فلا يتسأط على ملكه بدون ذلك. فإن صدّق ثبتت عليه الشفعة ولا بحث. ويأتى 
بيان الحال في الغائب. 1 

قوله: «وإن قال+ هق تملك ي/لغ:أتببعره:أنئقلت الحكومة إليه» كما 
فى «التحرير' والدروس؟ وجامع المقاصد"» لأنّ بد الأُوّل فرع يده وإقرار الأول 
لا ينفذ عليه, لألنه إقرار على الغير. فحينئز يسعى الشريك في الاثبات إن أمكنه. 
ولم يذكره في التذكرة. 

قوله: «وإن كذّبه حكم بالشفعة على الخصم على إشكال» أقربه 
الحكم بالشفعة كما في «الإيضاح* وجامع المقاصد”» وبه جزم في «التذكرة١‏ 
والتحرير" والدروس” لاعترافه بالشراء الموجب للشفعة وقد اندفع إقراره به 


وب تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج هص “لم6. 
0 ل عي 511. 
3 تذكرة الفقهاء 00 ١7‏ عن » 


كناب الشفعة 7 فيما لو ادّعى المشتري الشراء لغائب سبلبس سس 88لا 


وإن كان المنسوب إليه غائياً انتزعه الحاكم ودفعه إلى الشفيع إلى أن 
بحضر الغائب. ويكون على حجّته إذا قدم. 


للغير بتكذيبه. ولو يقرّبه قبل ذلك لغير هذا الغير, وبالجملة قد ثبت مطلق البيع. 
وجعل وجه الوجه الآخر فى «الايضاح وجامع المقاصد» أنه نفى الملك عن نفسه, 
وجعله الشهيد أَنّه نفى جميع البيوع المنسوبة إلى غير فلان وهو منكر. فلا يحكم 
عليه ولذلك لم يرجّح كالمصتف. 

وعلى الحكم بالشفعة يبقى الثمن فى يد الشفيع إلى أن يدّعيه المقرٌ له أو يدفع 
إلى الحاكم إلى أن يدّعيه المقد الذي هوة !لصم كما في «الحواشي '» قلت: إِبقاوٌه 
فى يد الشفيع إذا كان معيّناً لا وجنة له أصلاً؛ لاله مالكاء فلابدٌ أن يبقى فى يد 
الحاكم, لأنّه وليّه, وكذا إن كان اغيمعيّن على_الأشبه. ولا معنى للثفرقة؛ ودفعه 
إلى الخصم إذا ادّعاء خلاف:ناءهوالأشهر في باب الإقراز وإن خيّر سينه وبين 
القاضي المصتف في الإقرار. وجِرّم في «الايضاح ' وجامع المقاصد "» بدفعه إلى 
الحاكم. قلت: لأنّه ولي الغائب والمتولي لحفظ المال الضائع والمجهول السالك. 
وهذا في حكمهاء لكنّه في إقرار «الكتاب والتذكرة» خيّر في مثله بين تركه في بد 
المقرٌ أو القاضيء وهذا غير ما تقدّم لنا فيما إذا ادّعى أنه باع نصيبه على أجنبيّ. 


[فيما لو أدّعى المشترى الشراء لغائب] 
قوله: «وإنكا نالمنسوب إليدغائباًنتزعهالحاكم ودفعه إلى الشفيع 
ال أن يحضر الغائب. ويكون على حدوتهء إذا قدم» كما في «التذكرة؟ 
)١(‏ لم نعثر عليه. (؟) إيضاح الفوائد: الشفعة في الشنازع بع ؟ ص 177؟. 


(”) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع بج 5 ص 7/ا8. 
2 تذكرة الفقهاء: الشفعة في التتازع ج اس عل 


امم ل يجيي يبل فاسع الككرامة / ج 18 


وإن قال: اشتريته للطفل وله عليه ولاية احتمل ثبوت الشفعة لأنه 
يملك الشراء له فيملك إقراره فيه 


والتحرير' والدروس' وجامع المقاصد"» وقد وجِّهه فى «التذكرة» بأنّ فى 
التأخير إسقاط الشفعة. إذ كل مشتر يلتجئ إلى دعوى الشراء للغائب وبأنٌ الغائب 
ما مصدّق أو مكذبء وعلى التقديرين يستحقٌ الشفيع الشفعة إمّا عليه أو على 
الحاضر. وزاد في «جامع المقاصد» أنّ الانتظار إلى أن يراسل الغائب فيه تأخير 
لحنّه المقتضي للضرر بخلاف الحاضر. واحتمل فى «التحرير» عدم الأخذ إلى أن 
يحضر الغائب. ومعنى كون الفائب .علي حجّته أن لا يحكم عليه بالشفعة بحيث 
احم جيه بيد دلق يل نقوال: : إما أ يكين مصدقافلابحث؛ أو يقول هو ملكي 
لم أشتره فالخصومة معه, أو إيكذب فالحكّم ما سبق 


[فيما لو"ااعئ المشتري-الشزاء الطفل] 
قوله: «وإن قال اشتريته للطفل وله عليه ولاية احتمل ثبوت 
الشفعة: لأنّه يملك الشراء له فيملك إقراره فيه» تبوت الشفعة خيرة 
«التذكرة ؛ والحواشي * والدروس* وجامع السقاصد”» مستنداً في «التذكرة 
والتحرير» إلى التعليل المذكور. وهو للشافعية . ونقضه في «الحواشي والدروس» 
بالوكيل. وقال فيهما: الأولى الاعتماد على صمّة إخبار المسلم ولأنّه يقبل إقراره 
بدّين على المولى عليه كما نص عليه في قوله تعالى: «فليملل وليّه بالعدل» 8 


(1) تحرير الأحكام: في كيئية الأخذ بالشفعة ج 4 ص 087. 

(؟5و1)الدروس الشرعية؛ في فورية حقّ المطالبة بالشفعة ج اص 55 

('و/) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج "ص 108. 

(؟) تذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع ج ١١‏ ص م 

(0) لم نعثر عليه. (8) البقرة: ؟4؟, 


كتاب الشفعة / فيما لو اذعى المشتري الشراء تُلْطْقل مس سس ست باباي 

والفيه حوبت التلك للطفل.:والعلعة انحا عو قن مال الشغيز 
1 : يي 

بأقرار وليّه. وإن العامة بالملكية للغائب او للطفل - 

بالشراء لم تثبت - 


وقال في «جامع المقاصد '»: لو صم هذا التعليل لوجب أن يملك الاقرار بالشفعة 
بعد إقراره بكون الملك للطفل. ويأتي التصر يح بخلافه إإن شاء الله تعالى. قلث: لعل 
الغرض من التعليل أنه له التصّّف في أمواله بالأقوال والأفعال وهو كسائر 
تقد قا ع لأ نه ركا اوه ا وسطدلة أسى 

وليعلم أن الضمير في «فيه» في«العباريراجع إلى الشراء كما هو ظاهر كلام 
الشافعية الّذين هم الأصل في ذللك. ويحتمل أكٍ يرّجع إلى الملك المفهوم من المقام. 

قوله: «والعدم لثبوت الْمَلكَللطفلوالشفعة إيجاب حقٌّ في مال 
الصغير بإقرار وليّه 4 قال قي رالتفري'دإنه أقرنٌ) وحاصل التعليل أنه إقرار 
على الصغير فلا ينفذ. وردّه في «جامع المقاصد "© بأنّا لا نسلّم أنه إقرار على 
الطفل بل هو إقرار على ما في يده فإنّه أَقرٌ بالشراء وبكونه للطفل حين كان ظاهر 
حال يده يقتضي كونه مالكاً فإمًا أن يسمع واحد من الأمرين أو يسمعا معاً. قال: 
وما ذكره من الاحتمال هنا مع الجزم بالحكم في الغائب لا وجه له أصلا انتهى. 
ولاتغفل عمّا في التحرير. والوجه في الفرق أن الصبيّ لا يفرض فيه أنه إِمّا مصدّق 
أو مكدّب فالمدار فيه على الونيٌ. ولاكذلك الغائب. 

قوله: «وإن اعترف ‏ بعد إقراره بالملكية للغائب أو للطفل ‏ 
بالشراء لم تثبت الشفعة» أي لو اعترف المدّعى عليه بالشفعة بالشراء فهو 


١‏ ا 1 ا "ااقرة. 


بارثبانبا 


مفتاح الكرامة /ج م١‏ 


ولو اذعى الحاضر من الشريكين على مَن في يده حصّة الغائب 
الشراء من الغائب فصدّقه احتمل ثبوت الشفعة, لأنّه إقرار من ذي 
اليد. وعدمه لأنْه إقرار على الغير, 


في العبارة صلة اعترف _بعد إقراره بكونه مملوكاً للغائب أو للطفل بأن قال هذا 
ليس ملكا لي يل ملك لفلان الغائب أو لمحجوري فلان وقد اثستريته له لم تنبت 
الشفعة؛ أن إقراره بالشراء له بعد إقراره بالملك له إقرار في حقٍّ الغير بخلاف ما 
إذا أقرٌ بالشراء ابتداء لأنّ الملك ثبت لهما بذلك الاقرار, فيتبت جميعه, كما ذكر 


# 


ذلك في «التذكرة' وجامع الميقاضد #روهو الذي فرض المسألة فيه فى 
«الدروس " أنه فرضها أيظاً فيما إذإل)اشتريته الطفل. ولقائل أن يقول: 
لافارق بين الأمرين بالنسبة إلىَ ولي الظقل>وفرض المسألة بنحو هذه العبارة فى 
«التحرير » فيما إذا قال اتسويتة لنفسيى, هو الذي فهمه الشهيد في وخراقي ف 
من عبارة الكتاب, قال: لأنّه نفى الملك بإقراره أوّلا فلا يعود إليه باعترافه بالشراء 
إلا أن يقيم الشفيع بنذ بن شراءه سابق فتقبل. ولو أقام المدّعي البيّئة لم تقبل, لأنّها 
فرع الدعوى, وهي غير مقبولة, انتهى فتأمّل. 


[فيما لو أدّعى أحد الشركاء شراء حصّة الغائب] 
قوله: «ولو اذعى الحاضر من الشريكين على مّن في يده حصّة 


١7 ص‎ ١١ تذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع ج‎ )١( 

حرة جيأ مع المقاصد: : الشفعة في التنازج ج عل 5لا 

() الدروس الشرعية؛ : في فورية ة حق المطالبة بالشفعة ج ص 511 
(8) تحرير الأحكام: : في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص آارة, 

(8) لم نعثر علبيه. 


كتاب الشفعة / فيما لو ادّعى أحد الشركاء شراء حضّة الغائب لل ب إبالا 


وطالب بالأجرة مَن شاء منهماء ولا يرجع أحدهما على الآخر. 


الغائب الشراء من الغائب فصدّقه احتمل ثبوت الشفعة, لأنّه إقرار 
من ذي اليد. وعدمه لأنّه إقرار على الغير» قد ذكر الاحتمالان في 
«التذكرة' والدروس "'» من دون ترجيح. وفي «التحرير"» أنّ الأوّل أقوى لما ذكر. 
وضمّقه في «جامع المقاصد» بأنّ إقرار ذي اليد مسموع حيث لا يكون إقراراً في 
حقّ الغير. وذلك إذا لم يعلم كون الملك للغير, أمّا إذا علم فهو إقرار على الغسير 
لامحالة. وقال: لكنّه يشكل بشيء واو أن من/بيده مال للغير مصدّق في دعوى 
الوكالة بغير خلاف ويجوز الشراءامنه والتصدّف تلويلاً على قوله, وكذا لو ادّعى 
الشراء من المالك يسمع. ثمخ.قاك: والّذي_يخطر بالبال أنّه إن كان المراد بثيوت 
الشفعة انتزاع الحاكم الشقص وتسليمه إلى المذّعي كما هو المتبادر من الدعوى 
فهو مشكل والظاهر العدم, لأنّ مجرّد دعوى الشراء ممّن بيده مال لا يقتضي 
التبوت شرعاء فليس المراد بجواز الشراء منه لو ادّعى الوكالة الحكم بالوكالة, وإن 
كان المراد جوائ أخد المدّعي ذلك بدعوى مَن بيده المال الشراء فليس ببعيد كما 
يجوز الشراء منهوالاتهاب ونحوهما من التصرّفات, ثم يكون الغائب على حجّته '. 
قوله: «فإن قدم الغائب وأنكر البيع قدّم قوله مع اليمين وانتزع 
الشقص وطالب بالأجرة مَن شاء منهماء ولا يرجع أحدهما على 
)١(‏ تدكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع سم ١١‏ ص فنا 
(؟) الدروس الشرعية: في فورية حقى المطالبة بالشفعة ج ‏ ص 5" 


(©) تحرير الأحكاء: في كيفية الأخذ بالشفعة ج غ ص 584. 
(8) جامع المقاصد: الشفعة فى الشازع مج تع +4 


باغ يهيهبهيدب هفتح الكرامة /ج ١8‏ 
الآخر» كما ذكر ذلك كلّه في «التذكرة' والدروس "" أما التخيير فظاهر كتقديم 
قوله تيمئةه وأما أنه لا يرجع أحدهما على الآخر فلأنٌ مدّعي الشراء يعترف بن 
المنافع حقّ الآخذ بالشفعة وأَنّ المطالبة ظلم كما أنّ الآخذ بالشفعة بسبب دعوأه 
عليه الشراء والشفعة قد صدّقه في كون الغائب ظالما بالمطالية بعوض المسنافع. 
والحاصل: أن المرجوع عليه منهما يعترف بظلم الراجع. نعم لو غرٌ مدّعي الشراء 
ااخدذ ضهن أل الأمر بدعواه الشراء ولم يصدر منه ما يقتضي تصديقه كان له 
الرجوع على أصمٌ القولين من أن المغرور يرجع بما اغترمه مما حصل له في 
مقابله نفع. وهذا فيما فات من المئافج في يد الآخذ بالشفعة, أمّا مافات منها في يد 
مدّعى الشراء فإنّما يطالب يناهو لا الاخهببالشفعة. 

وليعلم أنه في «الدرواس» بعد أن ذكر مثل ما في الكتاب قال: وكذا لو باع ذو 
اليد مدّعياً للوكالة وكيدي التينييء لكن هنا لا برجع الشقيع على الوكيل لو رجع 
عليه بخلاف ما لو رجع على الوكيل؛ وآلفرق استقرار التلف في يد الشفيع. ولو أخذ 
الشفيع اعتماداً على دعوى الوكيل رجع عليه لأنّه غرّهء انتهى. وفيه نظر ظاهرء 
لأنّ مدّعي الوكالة يعترف بأنّ المنافع حقّ الآخذ بالشفعة وأَنّ مطالبته بها ظلم 
فكيف يرجع الوكيل عليه لو رجع عليه؟ والمظلوم إِنّما يطالب ظالمه. فكانت 
كمسألتنا التي نحن فيهاء وقد جزم فيها كما عرفت بعد م رجو أحدهما على الآخر 
ولم يلتفت إلى التلف. لأنٌّ المرجوع عليه منهما يعترف بظلم الراجع. 

ومثل ما قي الدروس ما في «المبسوط " والتحرير » من أن الوكيل يرجع 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع ج ؟١‏ ص 7١١‏ 
(1) الدروس الشرعية: في فورية حق المطالبة بالشفعة بم اص ان 


() الميسوط: في الشفعة ج اع 1 11. 
(5) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج 5 ص 084. 


كيتاب الشفعة / فيما لو أنكر المشترى ملكية الشفيع ل سسب !للا 


ولو أنكر المشتري ملكية الشفيع افتقر إلى البيّنة. وفي القضاء له باليد 
إشكال. 


على الشفيع: والّذي استقرٌ عليه رأيه بعد ذلك في «المبسوط» واختاره في 
«الشرائع '» أن الشفيع يرجع على الوكيل؛ لأنّه غرّه وأنّ الوكيل لا يرجع على 
الشفيع. وإليه أشار بقوله في «الدروس "'»: ولخد الشفيع اعتماداً على دعوى 
للوكيل رجع عليه لأنّه غرّهء انتهى, لأنّه لابدٌ من أن يكون مرادهما أنّه غرّه 
ولم يصدر منه ما يقتضى تصديقه. 


[فيما لو أنكراالمشترى تيلكية الشفيع] 

قوله: «ولو أنكر المشتري ملكي الشفيع افتقر إلى البيّنة» أي افتقر 
مدّعى الشفعة إلى البيّنة على دعوّاة إن لم يكن صََاحَدْب" يد فطعاً كما فى «جامع 
المقاصد '». 

قوله: إوفي القضاء له ياليد إشكال» يريد أنه هل يقضى للشفيع باليد 
لو كان صاحب بد آم لا؟ ولم يرجّح المصنّف هنا ولا ولده فى «الايضاح “» وجزم 
في «التحرير”» أنه لا يكتفي باليد وأنّه يفتقر إلى البيّنةء وجزم في «التذكرة"© بأنه 
يقضى له بها. وفى «الدروس" أنه الأولى. وضي «جامع المقاصد" أنه الأصح. 
)١(‏ شرائع الإسلام: في لواحق الأخذ بالشفعة ج اص 18؟. 
(؟و8)الدروس الشرعية: في فورية حق المطالبة بالشفعة ج ا ص ب و78 
(4) إيضاح الفوائد: الشفعة في التنازع ج ؟ ص 58 ؟. 
(8) تحرير الأحكام: في كيقية الأخذ بالشفعة ج ؛ ص 884. 
)١(‏ تذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع ج ١١‏ ص 5٠١‏ 


بلنممطمططغطسسِبس سل عقتاح الكرامة /ج ١8‏ 


فلو قُضى له بالنصف الذي ادّعاه فى يده مع مدّعي الكل باليمين 
لم يكن له الشفعة لو باع مدّعي الكل إلا بالبينة إن لم نقض باليد. 


وحكاه في «الحواشي '» عن ابن المتوّج. 

ومنشأ الاشكال وعدم الترجيح من أنّ دلالتها أي اليد على الملك ضعيفة, 
لأنّ دلالتها بحسب الظاهرء فتفيد أنّه لا ينتزع الملك منه بمجرّد الدعوى وأنّه 
لايحتاج إلى البئئة, وأمًا أنه يستحقّ اتتزاع ملك الغير الذي هو على خلاف الأصل 
فيتوتّف على قاطع, أن لها هنا معارضاً وهو حقّ المشتريء وهو حجّة التحريره 
ومن أنّها دالّة على الملك ثلاعاء وَهَونبِبِ نيوت الشفعة, وما يضعه الشارع دليلاً 
على الملك يقتضي تبوته؛ فيترتّب عليه جبميع توابع الملك ومن جملتها الشفعة, 
وكونها إِنّما تدلّ علئ:النبلك,ظاهراً غير قادس,.لأنّ الأحكام الشرعية كلها جارية 
على الظاهر. وهكذا الحالّ في البئئة وغيرها من أسباب الملك. وحقّ المشتري 
غير معارضء لأنّ الشريك متى ثبت ملكه شرعاً كان حكّه مقدّماً بالنصضٌ 
والاجماع. وهذا حجّة «التذكرة» وما وافقها. 

وهل للمشتئري إحلافه؟ قال في «جامعالمقاصد '»: نعم, أمّا إذا أدّعى المشتري 
أن ما بيد الشفيع ملك له فظاهر. وأمّا إذا لم يدّع الملك لنفسه وإنّما اقتصر على نفيه 
عن الشفيع فلإجرائه مجرى المدّعي. 

قوله: فلو قضي له بالنصف الذي ادّعاه في يده مع مدّعي الكل 
باليمين لم يكن له الشفعة لو باع مدّعي الكل إلا بالبينة إن لم نقض 


)١(‏ لم تعثر علية. 
(؟] جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج ”ص .486١‏ 


كتاب الشفعة / فيما لو ادّعى كل من الشريكين السبق في الشراء لل 
| ولو اذعى كل نهنا ا امن الشريكين دخ ل الب :في السراء 


استحقٌ ملكه. 


باليد» العبارة لا تخلو عن حزازة؛ ومعناها كما صرّح به في «التذكرة'» أنه لو 
ادعى أحد المتشيّتين الجميع والآخر الصف وقضي له بالنتصف باليمين وقضي 
لصاحب الكل بالنصف لعدم المزاحمة فيه ثم باع مدّعي الكل نصفه لم يكن لمدّعي 
النصف شفعة إلا مع القضاء باليد. والمطث جلها متعلقة بالمسألة السابقة, قيكون 
المشتري الذي أنكر ملكية الشفيغ في الأولى اذتمى أن الكل له والشفيع صاحب 
اليد ادّعى أن النصف لهء فقال: لو ققتتيتلةة” إل آخره, وأنت قد عرفت أن اليد 
تقضي بالملك والشفعة. / 


[فيما لو أّعى كل من الشريكين السبق في الشراء] 
قوله: : (ولو ادعى كلَّ منهما السبق في الشراء شمع من المدّعي 
وَل فإن لم تكن بيّنة حلقنا المنكر. فإن نكل حلفنا المدّعي وقُضي 
لهء ولم تسمع دعوى الآخر. ل ا 
بذلك كله في «الميسوط ' والمهذبي" والتذكرة؟ والتحرير* وجامع المقاصد'» 


8.7؟ول٠١ وغ) تذكرة الفقهاء: الشنعة في التنازع ج 05قاص‎ ١( 
لميسوط: لمبسوط: في الشفعة ج اص 786-174؟1.‎ - 

المهدّب: في الشفعة ج ١‏ ص 01 1. 
ال 0 
(1) جامع المقاصد: الشنعة في التنازع ج 1 ص ؟18. 


الل 7777 حمق [الكرامة رج ١8‏ 


قال في «المبسوط»: فإن قال كلّ واحدٍ منهما ملكي سابق وأنت ملكت بعدي فلي 
الشفعة, فلا يخلو من ثلاثة أحوال. إِمّا أن لايكون هناك بين أو يكون مع أحدهما 
بيّئة: أو مع كل واحدٍ منهما بيّنةء فإن لم يكن مع واحدٍ منهما بِيّنة فكل واحدٍ منهما 
مدّع ومدّعى عليه, فإذا سبق أحدهما بالدعوى على صاحبه قلا له أجب عن 
الدعوى, فإن أجاب فقال لا يستحقّ علي الشفعة فالقول قوله مع يمينه. فإن نكل 
ولم يحلف رددنا اليمين على المدّعي؛ فإذا حلف قضينا له بالشفعة وسقطت دعوى 
صاحبه, لأنّه لم يبق له ملك وإن حلف سقطت دعوى صاحبه ويقال له لك الدعوى 
بعد هذاء فاذا ادّعى بعد هذا على طَتاجبه نظرت, فإن تكل حلف هو وسقطتث 
دعوى صاحبه واستحق الشظعة, وإن #تربتكيل اكدّد حالف سقطت الدعوى وكانث 
الدار بينهما على ماكانت, اللوويجو نسي لفيا ذكر بعده. ولكن قد تقدّم المصنّف ١‏ 
أنه لو ادّعى كل منهما السب تكالفامع عدم البئية.بوقد حكينا ذلك عن «الشرائع ؟ 
والإرشاد " واللمعة؛ وجامعالمقاصد* والمسالك' والروضة؟ ومجمع اليرهان*» 
وظاهر هذه الكت المذكورة سماع الدعويين معاً وتيوت اليمين لكل منهما على 
صاحبه, وهو ماف لما هنا. 

وأجاب عنه في «جامع المقاصد *» _بعد أن حرّر أَنّ الدعو بين لا تسمعان معاً 
)١(‏ تقدام في أخر ص .47١‏ 
(؟) شرائع الاإسلام: الشنعة في التنازج ج لاص 118. 
(؟) إرشاد الأذهان: في أحكام الشنعة ج ١‏ ص 7817 
(5) اللمعة الدمشقية: في الشفعة ص .1!/١‏ 
زة و؟) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج 7ص بغ ولارغ. 
(1] مسالك الافهام: الشنعة في التنازع ج ١١‏ ص 58٠١‏ 


(؟] الروضة البهية: في الشفعة ج 4 ص 877. 
(8ا مجمع الفائدة والبرهان: في أحكام الشفعة ج 3ص 45. 


كتاب الشفعة / فيما لو ادّعى كل من الشريكين السبق في الشراء هلا 
وأحاله على باب القضاءء قال: بل إن سبق أحدهما سمع منه, وإن أبتدءا معاً سمع 
ممّن هو على يمين صاحبه أو بالقرعة ‏ بِأنُّ المراد من قولهم هناك تحالفا أن 
الحاكم يسمع الدعوى من أحدهما على حسب ما تقتضيه الحال من سبق وغيره 
ككونه عن يمين صاحبه أو بالقرعة؛ فإذا حلف المدّعى عليه سمعت دعواه على 
المدّعى: فإذا أنكر وحلف تحقّق تحالفهماء فهذا هو المراد لا التحالف المذكور فى 
البيع والجعالة والااجارة وغيرهاء 26 المتنازع فيه هناك شىيءٌ واحدء 507 
والأجرة. وكل منهما مدّع ومدّعى عليه فيه. بخلاف ما هنا فإنَّ المتنازع فيه شفعة 
أحدهما على الآخر وشفعة الآخر عليه وهما شيئان مستقلان: فلا تكون الدعوى 
بهما واحدة فلا يمكن سماعهما دفعة: بل لابدمن تقديم من يجب تقد يمه. ثدٌ قال: 
فإن قلت: إِنّهما إذا أقاما بيد تساقطتا أو يقر عأعلى اختلاف القولين فكيف سمعت 
الدعويان واعتبرت البئنتان؟ قلتي المراة فيما سبق أنه ذا ادٌعى أحدهما أو كل 
منهما السبق وسمعنا دعوى كل باح تحهمطافاء بيه بالسبق أقام الآخر وهو 


الحكم والقضاء بالشفعة للمدّعي. فإنٌ البيّنة من المدّعى عليه مسموعة هنا, لأنّ كل 
منهما مدّع سلطنة على ملك الآخر فله أن يدفعها عن نفسه. كما سمعت بيّنة 
المشتري إذا اختلف هو والشفيع في التمن مع أَنّ الشفيع هو المدّعي, وكما تسمع 
بثّنة البائع إذا اختلف هو والمشتري مع بقاء العين: انتهى كلامه. 

وهو غير ملتثم الأطراف. لأنه حرّر أَوَلا أن الدعويين لا تسمعان في شيء 
واحد أو شيئين كما هو قضية إطلاقه, ورتب على ذلك أنّ قولهم بالتحالف هنالك 
أن من سبق بدعوى السبق تسمع دعواه حتّى ينتهي حلف المنكر ثم يدّعي المنكر. 
ثم قال: إِنْه غير التحالف في البيع والإجارة والجعالة, لأنّ المدّعى فيه في الثلاثة 
ونحوها شيء واحد بخلاف ما هنا فإنّه شفعتان, وقضية ذلك أن الدعويين تسمعان 


اا ل سس تب لل قتا الكرامة مج هه 
في الشيء الواحد. وقد تفى ذلك أوّلاً بإطلاقه. على أن ما نحن فيه قد تقول إِنَّه 
يؤول إلى دعوى واحدة وشىء واحد وهو السبق. ولو لحظنا شي الببع ونحوه مما 
قالوا فيه بالتحالف كما إذا تداعيا عيناً في يدهما ما لحظه فيما نحن فيه من أنّهما 
شفعتان لقلنا انْهما ة في البيع والعين دعويان أيضاً سلّمنا خفاء ذلك في البيع لكن 
وضوحه فى العين لا يكاد ينكرء هذا يقول: النصف الذى فى يدك لىء وذاك يقول؛ 
بل السقف الذي قن يدك ان كما هو الشأن في الشفعة, درت مآلها إلى أن كاد منهما 
يدّعى النصف الذي في يد صاحبه. وقد احتجُوا على تحالفهما : فى العين بان كأ 
منهما مدّع ومتكرء فيحلف كلّ منهمط على تفي ما يدّعيه الآخرء ويد+ بتخيّر القاضي 
د داك ا ا يقرع'ثينهما كمّاستسمع, على أنّه في «جامع المقاصد» 
علّل تحالفهما في باب البيع باختلافهما في ابيع كما إذا قال بعتك العبد يمائة فقال 
بل الجارية بمائة أو الثيمن المقتتيضي لتعدّد الدعوى. انتهى. وقد فرق هنا بين الشفعة 
والبيع بن الدعوى في الشفعة ليست وَأحْدَةَ كالتيغ “ثم إِنّه ما زاد فيما اعترضه على 
نفسه. على أنَّ البيئنة تسمع من المدّعى عليه ولم ينف سماع الدعويين كما ذكر في 
السؤالء بل صرّح في أوّل كلامه يسماع الدعويين. ثم قال: إِنّا نسمع بيّئة المدّعى 
عليه من دون إنشاء دعوى مستأتقة. فيكون مراده أنه ليس هناك دعويان وإنّما 
هي دعوى وأحدة سمعنا فيها بِيّنة المنكرء فتامّل. 

ونحن نقول: الذي حرّرناه في باب القضاء ' في التحالف هو ما حرّره ألا من 
الشاك يبدا بالحدهها عل سسي نا يقتضيد الخال فن صق ورغيرة ...إلى آخر 
افك كنا راتكن رين الع يناوا ادنك إل دعر رن كنا ا قاد ناا 
لاء لكن ظاهر كلام الأكثر' أنه لا يحتاج إلى ذلك أي إلى أَنّ الحاكم يسمع من 


١‏ يات في ج ١‏ صل ؟«الذي بشتسير محسبا تجزثتنا الجر السادس رالعشرين. 
(؟) كما في الشرائع:القضاءفي الاختلاف في دعوى الأملاك جم ص45 ومسالك الأفهام: > 


كتاب الشفعة / فيما لو ادَعى كل من الشريكين السبق في الشراء.لل- لخلا 


أحدهما ‏ حتّى تنتهي دعواء. ثم يسمع من الآخر على التفصيل المذكور. وهو 
قضية كلام المصئّف في «التحرير ' 4 وغيره؟ حيث تعراضوا للبدأة باليمين فيما إذا 
3 تنازعا عيناً في يدهما. قال في «التحرير»: إِنّ الخيرة للقاضي فيبداً بمن يراه أو مَن 
تخرجه القرعة. وجزم فى «مجمع البرهان"» بأنّه لابدّ منها أي القرعة للاحتياط. 
وألّذي يخطر فى البال الآن هو ما أشار إليه في «المهدّب » من أنّْهما إذا بدرا 
معاً بالدعوى تخالفاء وإن سبق أحدهما بها جاء ما في «المبسوط ”». أو نقول: إِنه 
إذا بدر أخدهنا وقدمه القاضي فقال ملكي أسبق ق أو بعت بالجاربة مثلاً أ و العين 
كلها لي. فقال للآخر أجب عن الدعوق فال ملكى هو الأسبق واعض يغبي الفيد أو 
العين كلّها لى تحالفا والخيرة فل البدأة للقاضِيم كما فى «التحرير'» وإن قسال 
لا يستحقة عليَ الشفعة أو لا يستحَقَ لي :الجَارية أو لا يستحقّ علي النصف الذي 
في يدي حلف المنكر ثء تمع دَعُواءوتلفالمدّخو)أوّلا. بل في كلام الشيخ" 
إعارة إلى لان عيث 103 أجاب فقال: لا يستحقّ علي الشفعة, إذ قضيّته أَنّه 
له أن يجيب بِأنّ ملكي أسبق فلبلحظ ذلك. وتظهر النائدة ١‏ في البدأة باليمين في 
تاقا على الى حل قي نكول الآخر 
ه النضاء في الاختلاف في دعوى الأملاك جع 4١ص‏ 74 والمهدّب البارع:القضاء في الاختلاف 
000 00007 
(؟) إرشاد الأذهان : القتضاء ال 
ل ل : القضاء فيما لو تداعيا عينا في يديهما ج ع آ1ا ص .1١١‏ 
(8) المهذب: في الدعوى والييئنات ج ؟ ص 087. : 


(8) الميسوط: في الشنعة ج ؟ ص . 
53 ا ير أنناً 


خاب مفتاح الكرامة /ج .م١‏ 


ولو اختلف المتبايعان في الثمن وأوجبنا التحالف أخذه الشفيع 
بما حلف عليه البائع لا بما حلف المشتري. لأن ' للبائع فسخ البيع. 


اي ل ار رشي النجتري ياعنوييا 


[فيما لو اختلف المتبايعان في الثمن] 

قوله: إولو اختلف المتبايعان في الثمن وأوجينا التحالف أخذه 
الشفيع بما حلف عليه البائع. لإديما حلف المشتري. لأنّ للبائع فسخ 
البيع. فإذا 56 بما قالهالكشتري منع مله » أي منع الآخذ بما قاله المشتري 
من فس البائع, لأنّه لايكون حينئل ليمين البائع وفسخه فائدة وإن قرئ مجهولاً 
صار المعنى منع البائع من الفسيخ. وقد تقدّم الكلام في المسألة ' مسبغاً مشبعاً 

قوله: «فإن رضي الْمَسَتَرَي بأخذه بمأ قاله البائع جاز. وملك 
الشفيع اذه بما قال المشتري» أي رضي المشتري بالزيادة التي ادّعاها 
البائع فوق ما ادّعاه المشتري جاز ذلك وإن تحالفا كما في «الحواشي "» قال: لأنّ 
المشتري قد رضي بما قاله البائع ويأخذه الشفيع بما ادّعاه المشتري لا بما رضى 
بهء انتهى. وهو المحكيّ عن كنز الفوائد'. وحاصله؛ َه لا يمنع مئه كما متم في 
صورة مأ إذا لم يرضء إذ الفائدة في يمين البائع وفسخه موجودة. ويبقى الكلام 
في المأخوذ منهء وقضية كلاميهما أنه المشتري وإن أنفسخ البيع بالتحالف أو فسخه 
البائع لمكاراياضاه بالزيادة وإن لم يرجع عن قوله. ولا يحتاج إلى عقدٍ جديد 


)١(‏ تقدم في ص 47 أ ا 
]لم ا مقيد قي اللحوادي الجر الزجا رايت 
() كنزالفوائد: في أحكام الشفعة ج ١‏ ص 0/١4‏ 


كتاب الشفعة / فيما لو اختلف المشبايعان فى الس لل سس يها 


فإن عاد المشتري وصدّق البائع وقال: كنت غالطاً فهل للشفيع أخذه 
بما حلف عليه؟ الأقرب ذلك. 


بالنسبة إلى الشفيح. لأنّ المشتري يملك الأخذ من البائع إذا شاء تسليم المبيع إلى 
الشفيع ويكون الدرك عليه. وأمًا أن الأخذ بما ادّعاه لا بما رضي به فلمؤاخذته 
بتوله الذي لم يرجع عنه واعتراقه بن البائع ظالم. والحاصل: أنه لا مناقاة بين 
التحالف والأخذ من يد المشترى بما قال. 

ونرّل في «الإيضاح '» رضا المشتري في العبارة على أنّه كان قبل تسمام 
العلق: وفيتاء اه رضي بعد حلفه وقِيل#خيلف البائع, وذلك لأنّه بعده يفسخ أو 
بنفسخ فلابدٌ من عقدٍ آخرء فإن لل يكن كان الألتيذ من البائع ويما قاله. 

قلت: على ما سلف لنا من أل الأيخذ يتقدّر.بقدر الحاجة لا مانع حينئذٍ من أن 
يكون الأخذ من البائع وبماءقال»المستررى فيدفعه إليدتوهو يتمّه ويدفعه إلى البائع. 

قوله: إفإن عاد المشتري وصَدَقَ البائع وقال: كنت غالطاً فهل 
للشفيع أخذه بما حلف عليه؟ الأقرب ذلك» كما في «الايضاح' 
والحواشي" وجامع المقاصد » لقولهم طه!ة: إقرار العقلاء على أنفسهم جائز ", 
وقوله أي المشتري الثاني _إقرار في حقّ الغير أي الشفيع فلا يُسمع, بل قال في 
الأوّل: إِنّه لا يحتمل عنده غير لأنّه فرض عود المشتري وتصديقه البائع قبل 
حلف البائع, قال: فيحكم عليه باعثرافه بصحّة البيع فللشفيع أخذه حينئذٍ يما حلف 
عليه المشتريء أي بما ادّعاه. 
(١1و؟0١)إيضام‏ الفوائد: الشفعة في الشنازع ج " ص 8؟؟ و4؟؟. 
(“7) لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا. 
(؛) جامع المقاصد: الشفعة في التتازع ج "ص 181. 
(0) مستدرك الوسائل: ب من أبواب بيع الحيوان ج ١١س‏ اص 394 


بوبز ب لل قتع الكرامة /ج ١8‏ 


ووجه غير الأقرب فيرُخذ بما قال ثانياً ثبوته بإقراره, ودعواه القلط أمر 
ممكن وأنّه لا يدخل عليه ضرران الشفعة ونقص الثمن مع إمكان صدقه والأصل 
أن لا ينقل ملك الشخص عنه إلا بقوله. 

وفي «كنز الفوائد '» على ما حكي و«الحواشي " أن فى قول المصنّف يما 
علق على مشافلة: /تديلت طن عن يها تهاء البالو لذ على ما يداع 

وأجاب في «الإإيضاح "» عن ذلك بأنّ عنوان الموضوع ليس بشرطٍ في 
الحكم. لأنه يصق كل نائم مستيقظ في الجملة. 

وقال الشارحان ؛ على قول ابن إدريس " بائتفاء الشفعة مع التحالف 
والتفاسخ: يرجح أخذه بما فاله<! :)مر قوله الثاتى سيب تيوت الشقعة وثبوت 
ارخ يا الى الأمسل بوعل فى وجاك القاعية اه اتنا يكن أن يقال اراد 
كان سبي إل لا يعن الأختبالتمي الذى رجع إليه لعدم سماع ما يكذِّب إقراره. 
واحترز المصتّف بقوله ليك :1 أظا :1 إن أكذسبنانقسه فإنّ لا يسمع أصلاً. وهذه 
المسائل سأقطة على المعروف بين الأصحاب من عدم القول بالتحالف. 

وقال فى «الإيضاح '»: ولم يدكروا تحالف المشترى والشفيعء ا الشفيع 
مدّع لاغير والمشتري مدّعى عليه لا غير فاختصٌ بالتحليف, ولأنّ البائع 


7/١5 ص‎ ١ كنز الفوائد: في أحكام الشفعة ج‎ )١( 

(7).لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لدينا. 

('و) إيضاح الفوائد: الشفعة في التنازع ج ؟ ص 19؟1, 

(غ) كزالفوائد: الشفعة ج ١‏ ص 0/4 وزيضاح الفوائد؛ الشفعة ج ؟' ص 94؟1,. 

(5) لم نعثر على قول أبن إدريس الذي نقله الشارح من انتفاء الشفعة مع التحالف والتفاسخ في 
المقام. نعم ذكر فرعا آخر يخيّل إلى الروع أنه المراد ولكته غير ما تحن فيه كما يظهر بأدنى 
تامئل: فراجع السرائر: ج ؟ ص 157 نعم أشار إلى هذا الفرع وهذا الحكم في الإيضاس: سم ؟ 
ص 15؟, وفي جامع المقاصد: ج 5" ص 4817 إلا أنه لم يصرّح بقائله. فراجع. 

0 جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج لصي لأارة 


كتاب الشفعة / فيما لو ادّعى المشتري على أحد وارثى الشفعة العفو ١4ل‏ 


ولو إدّعى على أحد وارئي الشفعة العفو فشهد له الآخر لم تُقبل, 
فإن عفا وأعاد الشهادة لم تقبل لأنْها ردّت للتهمة, 


والمشتري مباشران للعقد والاحتمال في قولهما على السواء والشفيع أجنبيٌ 
فتصديق المباشر أولى؛ ولرجوع كل من البائع والمشتري إلى ماله. ولو تحالف 
الشفيع والمشتري لم برجع الشفيع إلى شيء فلا فائدة في تحليفه. ولو اختلفا بعد 
قبض الثمن وأخذ الشفيع, فإذا تحالفا أقرّت العين في يد الشفيع ويرجع البائع على 
المشتري بقيمته بعد الفسخ يوم قبضه. 


[فيما لو أدّعى المشتتاي على أجد/وارثى الشفعة العفو] 

قوله: «ولو ادُعى على" أخلواوتي”الشفعة العفو فشهد له الآخر 
كِ تقبل > كما في «التحريرا' وتجامح المقاصب '» واه قضية كلام «المبسرط" 
والتذكرة؛ والدروس *» في مسألة الكثرة, لِأنّ ذلك يجرٌ إليه نفعاء لأنّه يستحقٌّ 
الأخذ للجميع إذا ثبت ذلك فيصير مدّعياً. وينبغى أن يقيّدوه بما إذا لم يكن عاجزاً 

قوله: «فان عفا وأعاد الشهادة لم تقبل » كما فى «التحرير' والدروس” 
وجامع المقاصد”» وهو قضية كلام «المبسوط؟ والتذكرة '» لأَنّْها ردّت للتهمة 
فيستصحب, فكان كالفاسق إذا ردّت شهادته ثم قاب وأعادها. 
31 تحرير الأأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص 055 
؟ وكيا جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج كم لأارع. 
(1و1) المبسوط: في الشفعة ج اص .١159‏ 


(4و١٠)‏ تذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع ج ؟١‏ ص 7١86‏ و5.5,. 


؟ذثلر6 ل سس -مقتاحمالكرامة /ج م١‏ 


ولو شهد ابتداءً بعد العفو قبلت. ولو ادّعى عليهما العفو فحلفا ثبتت 
الشفعة. 

ولو نكل أحدهماء فإن صدّق الحالف الناكل في عدم العفو 
فالشفعة لهماء 


قوله: «ولو شهد ابتداءً بعد العفو قبلت4 كما في «التحرير' وجامع 
المقاصد '» لعدم المانع لأنّه حيئذٍ كالأجنبي. 

قوله: «ولو ادّعى عليهما العفو فحلفا ثبتت الشفعة» كمافي 
«المبسوط " والتذكرة؟ والتحرين؟ وجامع المقاصد'» ووجهه واضح. 

قوله: «ولو نكل أحذهما. فإ صَبدّق الحالف الناكل فى عدم 
العفو فالشفعة لهما» كما فيّ«التتشوط"" والتذكرة* والتحريرا والدروي قن 
ما الحالف فقد استحفها مم15 الباكل نه إَ5ّصدّقه الحالف على عدم العفو 
كان إتراراً باستشقافه ين عا قبت. فيكون قد أخذ باقرار العاف لأ بسن 
السالف, فلا مشالفة فيه للتاعدة القائلة بأنّه لا يستحق أحَدٌ يبمين غيره ولا يحلف 
أحدٌ لاثبات حقّ غيره. ولا يرد التاكل ولا الحاكم اليمين على المشتريء لأنه 
لايستفيد بيمينه شيئاً, لأنّه إذا حلف _أي المشترى _استحقٌ الآخر بيميئه الشفعة 


كلها ولم ينتفع باليمين كما بن ذلك في «المبسوط ١١‏ والتذكرة ١‏ والدروس''» 
فعلى هذا يبسقط حقه هنا عن المشترى بمجرّد نكوله. نعم إن عفا الحالف يعد يمينه 


١(‏ وه و1) تحرير الأحبكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؛ ص 617 و041. 
(؟ وة) جامع المقاصدء الشفعة في التنازع ج ”ص 1817 و88؛. 

( ولاو ١١‏ )السسوط! في الشفعة ج ا ص 154. 

(4 و48و١12١)‏ تذكرة النقهاء : الشفعة في التنازع ج ١٠١‏ ص 5. 0 
(١٠و17)‏ الدروس الشرعية: في لواحق الشفعة ج ”اص 13977و 1/1 


كتاب الشفعة / فيما لو ادّعى المشتري على أحد وارثي الشفعة العفو حل 9#/ 
ويأخذ الناكل بالتصديق لا بيمين غيره ودركه على المشتري. وإن 
عدرٌ على إشكال, 


كان للمشترى أن يحلف الآن, لأنّه يسقط الشفعة عنه كما نبّه عليه في «التذكرة '». 
قوله: «ويأخذ الناكل بالتصديق لا بيمين غيره» كما في «التذكرة' 
(الدروس -خ ل) وجامع المقاصد”» وهذا جواب عن سؤال مقدّر تقدم بياته. 
قوله: «ودركه على المشتري؟ كما في «التذكرة؟ وجامع المقاصد*» 
أي درك ما يأخذه الناكل على المشتري ليرت يده على يد المشتري وإن كان 
سبيه اعتراف الشريك الآخرء إذ لا متافاة بين انصراف الاستحقاق عن المشتري 
بالدكول وثيوت الدرك بستبميدت تر يده على يدء. فايحتمال العدم لذلك ضعيف. 
قوله: «وإن كذّبه أحل ف ألنا كل له أني إن كذّب الحالف الناكل في كونه 
لم يعف أحلف الناكل لهذا الحالف على عدم العفو ليستحقّ الشفعة؛ لأنّ دعواه 
استحقاق الأخذ منه غير دعواه استحقاق الأخذ من المشتري. وبه صرح في 
«الدرويى؟ وجامع المقاصد”» وهو قضية كلام «الببسوط ». 
قوله: «ولايكون النكول مسقطاًء لأنّ ترك اليمين عذرٌ على 
إشكال» ينشأ من جوازها على الصدق وكراهتها للخطر كما في «الإإيضاح *» 
(١و؟‏ و؛) تذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع ج ١١‏ ص ."١05‏ 
(اوه و/) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج " ص 18/8. 
)١(‏ الدروس الشرعية: في لواحق الشفعة ج اص 1105 1/87؟. 


(4) المبسوط: في الشفعة ج "اص .١١14‏ 
(9) إيضاح الفوائد: الشفعة في التنازع ج ؟ ص ١؟؟.‏ 
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فإن نكل قُضي للحالف بالجميع. 


ونحوه ما في «الحواشي '» من الترغيب في تركهاء ومن أنه قادر على الأخذ 
بهاء لأنها جائزة, قال: ومنشأ الاشكال هل العذر مالا يمكن سعه الفسمل 
بحيث ترتفع القدرة أو ما هو الأصلح تركه لوجود ما يتوقّم معه الضرر؟ قلت: 
كلاهما عذر بل قالوا: إِنّه لايجب مخالفةالعادة في المشيءوإنّ عيادةالمريض 
وقضاء حاجة الموّمن عذرء فما ظتّك بالحلف الذي ورد المدح والترغيب في تركه 
والترهيب والمذام على فعلهء فلا يكون تركه إلى حين إحضار السيّنة الحاضرة 
في البلد إلى مجلس الحاكم يعد تراخيا:وَبجزم في «الدروس '» وهو قضية كلام 
«المبسوط » أو صريحه. وافي«جامع_المقاصد “» أنّ فيه قوّة. ولا ترجيح في 
«التذكرة* والاإيضاح '2: 

قوله: (فإن نكل قضي للحالف بالجميع» على القول بالقضاء بالنكول, 
وعلى القول الآخر لابدّ من رد اليمين عليه فيحلف أنه عفا. وبه صرّح هنا 
في «المبسوط " والتذكرة* وجامع المقاصد'» وإن نكل قال في «المبسوط»: 
صرفا ولم يكن لهما حكم عندنا. وفيه تأمل؛ لأ اليمين إذا عرضت على 
المدّعي فنكل سقطت دعواه. 
)١(‏ لم نعثر عليه في الحواشي الموجودة لديتاء فراجع. 
(؟) الدروس الشرعية: في لواحق الشفعة ج # ص /1900 
(5 و/) المبسوط: في الشنعة ج “اص 154. 
(غوة) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج ”ص 15. 


(0 و8) تذكرة النقهاء: الشفعة في التنازع ج ؟٠١‏ ص م 
(1) إيضاح الفوائد: الشفعة في التنازع ج ؟ا ص ١7؟.‏ 


كتاب الشفعة / فيما لو ادّعى المشتري على أحد وارثي الشفعة العفو ةلا 
وإن شهد أجنبيَ بعفو أحدهماء فإن حلف بعد عفو الآخر بطلت 
الشفعة. وإلا أخذ الآخر الجميع 


قوله: «وإن شهد أجنبيّ بعفو أحدهماء فإن حلف بعد عفو الآخر 
بطلت الشفعة, وإِلّا أخذ الآخر الجميع» كما في «الميسوط '»_على الظاهر 
منهء لأنّ ما حضرني من نسخه لا يخلو من غلط ‏ و«التذكرة' والتحرير" وجامع 
المقاصد “» ومعناه أنه إن شهد أجنبيٌ عن الشفعة بعفو أحدهما فلابدٌ مع شهادنه من 
اليمين: فإن حلف المشتري مع شاهده بعد عفو الآخر بطلت الشفعة كلها لمكان عفو 
أحدهما وثبوت عفو الآخر بالشاهد والثيين وإن لم يعف حتّى حلف المشتري 
استحقٌ الذي لم يعف جميع الشفطة. وهو فَضية/يفهوم الشرط فى العبارة ونحوها. 
وقال في «جامع المقاصد *»: ولقائل.ان يقول الاقائدة فى يمين المشتري هذه فلا 
يحلف,لأنّا لاستحقاق يرجم إلى الآسخر وإ نلم يكن مانعالم يمنع هناك.وفي «حواشي» 
شيخنا الشهيد' تكون فائدة يمَيئه مع آلشَاهَد رفع درك المشهود عليه. قلت: يجيء 
مثله في صورة النكول بغير فرقء انتهى. قلت: ولافرق أيضاً بينهما بعد عفو الآخر, 
لأنّا إن قلناباعاد تها أو بعد مها حينئز قلنابهمافى الصورتين والظاهر انهلا إعادةفيهما. 

هذا وقال الشهيد في «حواشيه ”0 هذه الفروع مبئيّة على أن نصيب العافي 
لشريكه في الشفعة. وقال في «التذكرة* إِنّه للمشتري, قال: فعلى هذا تسقط هذه 
الأحكام. قلت: المعروف الأوّل كما تقدّم في فروع القول بثبوت الشفعة مع الكثرة. 
)١(‏ المبسوط: في الشفعة ج اص 154. 
(؟) تذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازج ج 1س 4ق 
() تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج ؛ ص 057. 
(4و0) جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج 5 ص 45١‏ (1) لم تعثر عليه. 


() الحاشيةالنجّارية:في الشفعةص /الاس 6(مخطوط في مركزالأبحاث والدراساث الاسلامية). 
() تذكرة الفقهاء: كيفية الأخْدْ بالشفعة ج ١١‏ ص 180,. 


لطن 
صحيح فالشفعة 0 0 بالصحّة. وكذا لو قال: إِنّما أتّهبته. 
أو: ورثته. وقال الآخر: اشتريته. 


مفتاح الكرامة / ج ١‏ 


[فيما لو شهد البائع بعفو الشفيع] 

قوله: (ولو شهد البائع بعفو الشفيع بعد قبض الثمن قُبلت» كما في 
«التذكرة' والتحرير '» لانتفاء التهمة. . وفي «الدروس "» وأحد وجهي الشافعية ؛ 
أها لاتقبل لأنّه ريما توقّع العود إلئالهين لسبب ما. وقال في «جامع المقاصد *». 
نه لا يخلو عن قوّة ولا ترجيخ فيه. وفيّ«الجواشي '» ولو كانت قبل قبض التمن 
لم تثقبل كما في «التذكرة " والتحبب ة وجامع المقاصد » بل فى الأخير أَنّها لاتقبل 
قطعاء الأله ير إلى نفسعزتفعا إذ ا أفيس المشتري فإنّه برجع إلى المبيع على تقدير 
عدم أخذ الشفيع إباء. و ل>يتفى آنآ تحوكد! محتمل على التقدير الأُوّل. وقد 
تقلام '' مثله فيما إذا ادّعى على شريكه الابتياع وحرّرنا القول في ذلك وقلنا: إِنّ 
هناك ضابطأً يرجع إليه. ؛ فليرجع إليه. 


[فيما لو شهد أحد وأارثي الشفعة للمشترى ببطلان الشراء] 
قوله: «ولو قال أحد الوارثين للمشتري: شراوك باطل وقال 


(كو؛ ولا) تذكرة النتهاء + الحنمة في الشارع 17 1 0 

(كوم) تحر ير الأحكام: ؛ في كيفية الأخذ بالشفعة ج ص 857 

(؟) الدروس الشرعية: في لوا حق الشفعة ج اص 19/6 

(1!596 جامع المقاصد: الشنعة في التنازع ج ج اص -35ة3 

(1) الحاشيةالتجارية :في الشعة ص 1 في مركزالأبحاث والدراسات الاسلامية). 
)٠ +)‏ تقدم في ص 711 كر 


كتاب الشفعة / فيما لو ادّعى المتبايعان خصبية الس 7س ب فاهلا 


عبت ناف تجا ة عساصد ليخد 6 


اليك د ورلته. وقال الآخر: امهنا تعن مان ١‏ سين فى 
«المبسوط »١‏ وغيره ' قالوا: لأنّه اعترف في الموضعين بِأنّه لا شفعة له. 


9 لو ا المتيا 8 غصبية 5 


ما م ود يو اتوك املا ا 
والتذكرة" وجامع المقاصد” سال ”» روأمًا أنهتتفذ في حمّهما وأنّه لا يمين 
عليه إلا أن يدّعى عليه العلم فقد صرح به فيما عدا الأولين. أمَا الأوّل فلائفاق 
الثلاثئة على وقوع البيع وذلك يقتضي الشفعة, لأنّه محمول على الصحيح. ودعوى 
المتبايعين فساده لا تقبل في حقّ الشفيع استصحابا لما ثبت نبت له من الحق با لبيع 
0 ا 00 0 
و ال 2 وا 0 
١(‏ و؟) المبسوط: في الشفعة جم “اص .17789181١-16٠١‏ 

(4) تحربر الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج مس مرق 

(0) شرائع الإسلام: الشفعة في التنازع ج اص 538. 

(5) تذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع ج ١١‏ ص 71١‏ 

(8) مسالك الأفهام: الشفعة في الشازع ج ؟١‏ ص 185 
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ولو أقْرْ الشفيع والمشتري خاصّةٌ لم تثبت الشفعة, وعلى المشتري 
وذ قيبة اأمن عان شاحية ووقى الشقض معد برضم أله النيانه 
ويدّعي وجوب رد الثمن والبائع ينكرهما فيشترى الشقص منه 
اختياراً ويتبارآن فللشفيع في الثاني الشفعة. 


حلف على نفي فعل الغير. ولم يتعرّض لحكم الثمن الذي يعترف به الشفيع 
والواجب أن يأخذه المشتري ويدفعه إلى البائع ليأخذه معاوضة عن قيمة الشقص 
لزعمهما أنه غير مستحقّ لأخذه. فإن بقى من الثمن بقية عن القيمة فهومال 
لايدّعيه أحد فيدفعه إلى الحاكم. 


[فيما لو اذعى الشفيع والمشتري غصبية الثمن] 

قوله: «ولو أقرٌ الشفيع والتتشترى خاصّة لم تا تثيت الشفعة. وعلى 
المشتري رد قيمة التمّعا علي صاسبهوببقى التق به زع ب 
للبائع ويدّعي و حثو نبا رد الثمن والبائع ينكرهماء فيشترى ى الشقص 
فته اخشارا فشارا ن فللشفيع في الثاني :الشفعة» كما صرّح بذلك كلّه 
فى «التذكرة' والتحرير؟ وجامع المقاصد » أما عدم تبوت الشفعة فلاعترانه 
بفساد البيع. وأمًا أنه يجب على المشتري رد قيمة الثمن فلاعترافه بغصبيّته. وقد 
سيق تعلق حبق البائع به ولا يقبل إقراره فيهء فلا يمكن رد عينه فيضمن قيمته إن 
كان قيميّاً ومثله إن كان مثليّاً. وأمًا وجه زعمه بأنّ الشقص للبائع فظاهر. وأا أنه 
يدّعى على البائع وجوب رد الثمن إليه فلأنّه قد دفع إلى المالك عوضه فملكه أو 
لأنه بريد أن برده إلى مالكه تيستردٌ ماله لأثه دفعد الحيلولة: وقد أشار يقوله 
)١(‏ نذكرة الفقهاء: الشفعة في التنازع ج ؟١١‏ ص ."١١‏ 


(؟) تحرير الأحكام: في كيفية الأخذ بالشفعة ج غ ص .08١‏ 


كتاب الشفعة / فيما لو أدّعى الشفيع والبائع غصبية الثعنللباا44! 


ولو أقرٌ الشفيع والبائع خاصّة ردٌ البائع الثمن على المالك. وليس له 
مطالبة المشتري ولا شفعة. 


«فيشتري الشقص منه ... إلى آخره» إلى طريق التخلّص. وكيفية البيع أن يقول 
إن كان هذا ملكي فقد بعته لك بكذاء ولا بضبّ التعليق, لأنّه هنا من مقوامات العقد. 
لأنّه معتبر في نفس الأمرء إذ لا تمكن صعّة البيع بدونهء وذلك لأنّ المشتري يعتقد 
أنه ليس ملكه والبائع يخشى لو لا هذه الكيفية أن يلزم سما تضئّنه لفظ البيع 
من الاقرار بالملك المقتضي لفساد العقد الأوّلء فإذا وقع العقد كذلك أبرأ كل منهما 
ذمّة الآخر ممّا له عنده. 

وقال في «جامع المقاصد '4: وينبغي أن/يقمٌ التقاصٌ إذا حصلت شرائطه, 
ولاايضرٌ كون أحد العوضين ليب كثة بإقرار المشتري لتعذّر الوصول إليه. 
وأمًا أن للشفيع في البيع الثائئ السفعة #لاستجياعالشرائط. 


[فيما لو ادّعى الشفيع والبائع غصبية الثمن] 
قوله: «ولو أقد الشفيع والبائع خاصّة رد البائع الثنمن على المالك 
وليس لهمطاليةالمشتري ولاشفعة» كماصرّح بذلك في«التذكرة 'والتحرير" 
وجامع المقاصد» أمّا رد الثمن على المالك فلتفوذ إقراره فيه. وما أنه ليس له 
مطالبة المشترى بالشقص فلأنٌ إقراره لا ينفذ عليه وأمًا أنه لا شفعة للشفيع 
فلاعترافهبفسادالبيع.ولو أقر الشفيع خاصّة بطلت شفعته و لاتنفذ في حقّ المتعاقدين. 
(١وغ])‏ جامع المقاصد: الشفعة في التنازع ج 5 ص .155-155١‏ 


(؟) تذكرة الفقهاء: الشفعة في الشازع ج ١7‏ ص 5١١‏ 
(*) تحرير الأحكام: فى كيفية الأخذ بالشقعة ج 4 ص .08١‏ 
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ولو ادّعى ملكا على اثنين فصدّقه أحدهما فياع حصّته على 
المصدّق, فإن كان المكذب نفى الملك عنه فلا شفعة؛ وإن نفى دعوأه 


[فيما لو ادّعى المشترى ملكا على شريكين فصدّقه أحدهما] 

قوله: «ولو ادُّعى ملكا على اثنين فصدّقه أحدهما فباع حصّته 
على المصدّق. فإن كان المكذّب نفى الملك عنه فلا شفعة. وإن نفى 
دعوأه عن نفسه فله الشفعة» كما في «التذكرة' وجامع المقاصد؟'» والوجه 
في الحكمين ظاهرء أمّا الأول فلأنه إذاتقى الملك عنه فقد نفى البيع فلا شفعة. وأبنا 
الثاني فلحصول المقتضي لتبوتها. 

والحمّد لله كما هو أهله والشَكرّله والشكر على طوله؛ وصلَّى الله على خير 
خلقه أجمعين محمّدٍ وآله الطاعرين المعضومتق 'متلء الميزان ومنتهى العلم ومبلغ 
الرضا وزنة العرش وسعة الكرسي. 

وقد تم كتاب الشفعة بلطف الله عر وجل وبركة آل الله صلَّى الله عليهم ليلة 
الخميس الثامنة والعشرين من شهر ربيع الثاني سنة ,١7171‏ ويتلوه بلطف الله 
وبركة آل الله صلّى الله عليهم في المجلّد الذي بعده (المقصد الثالث) فى إحياء 
الموات. ولا قوّة إلا بالله العلي العظيم. 

وق عه لاه واه [لكا رع الذاق سد تدعوة قى متساداق القن ند 
ذا ممق عفريو الشو قال ار أزيد فجاءتنا النذر بأنّه يريد أن يدهمنا فى 
النجف الأشرف غفلة. فتحدّرنا منه وخرجنا جميعاً إلى سور البلد فأتانا ليلل قرآنا 
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كتاب الشفعة / فيما لو ادّعى المشتري ملكا على شريكين فصدّقه أحدهها ١٠١١م‏ 


على حذر قد أحطنا بالسور بالبنادق والأطواب فمضى إلى الحلة فرآهم كذلك, ثم 
مضى إلى مشهد الحسين لقلا على حين غفلة نهاراً فحاصرهم حصاراً شديداً فثبتوا 
له خلف السور وقتل منهم وقتلوا منه ورجع خائباً, ثم عاث في العراق فقتل مَن 
تل وبقينا مدّة تاركين البحث والنظر على خوفٍ منه ووجل ولا حول ولا قوّة إلا 
بالله العليّ العظيمء وقد استولى على مكّة شرّفها الله تعالى والمدينة المنوّرة: وقد 
تعطّل الحاسٌ ثلاث سنين وما ندري ما ذا يكون, ولا حول ولا قوّة إلا بالله. (نقل 
من خط المصئّف دي ). 
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1 
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بكب بها 


فهرس الموضوعات 


كتاب الغصب" و توابعه 
في تعريف الغخصب 
المقصد الأوّل: في الخصبٌ 
المطلب الأوّل: فى الضمان 


الركن الأوّل: في موجب الضمان 

الموجب الأوّل: التفوبت بالمباشرة والثائي التسبيب 
الموجب الثالث: إثبات اليد 

في زمان ما يكون المودع غاصباً 

في أنّ تحمّق إثبات اليد في المنقول بالتقل 

فيما يتحوّق به إثبات اليد في العقار 

فيما لو قصد الضعيف بوروده على القوى الااستيلاء 
في ضمان المباشر لو جامع السبب 


8 


١ 


00 


في ضمان دافع غيره في بثر حفرها ثالث 
حكم ضمان فاتيح رأس الزق إذا قلبته الريح 
فيما لو فك المعقود ونحوه فشرد 

في ضمان من قبض بالعقد الفاسد أو السوم 
فيمن ألقى صبياً أو حيواناً في مسبعة 

فيمن فتح باب مال أو دل سارقاً أو أزال قيداً 
فيمن حفر بئراً في غير ملكه 

فيمن طر م المعاثر فى المسالك 

فيمن أرسل ماءًا أو أَجّج ناراً فأتلف مالا 


فيما لو تلف الصغير فى بد الغاصب 
فى ضمان أحدرة استخدام الحد 


قيما لو استأجر الحرٌ ولم يستعمله 

فيما لو حبس صائعاً ولم بنتفع بيه 

فيمن استأجر دابْةٌ أو عبداً فحبسه بقدر الانتفاع 
قد فضي تنا 

فيما لو نقل صبيّاً حرّاً الى مضيعة 


فيما لو فتح الزقّ وقرّبه غيره إلى النار 
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فهرس الموضوعات 6م 
حكم الأيدي المترثّبة على الغخاصب 13 
الركن الثاني: في محل الضمان 11 
حكم ما لوكان المقصوب حيوائاً ١‏ 
حكم ما لو تجاوزت قيمة المغصوب دية الحرٌ حل 
فيما لو جنى على المغصوب بما فيه القيمة يل 
في تبوت ضمان الأرش في عين البهائم ١‏ 
فيما لو مات الحيوان في يد الغاصب ١‏ 
في أن ضمان المثليٌ بالمثليٌ ا 
في أن ضمان القيميّ بالقيمة 3 
في نفي الضمان عند اتلاففب الات الملاهي 1 
في ضمان المنافع المياحة بالفوات والتفويت 105 
فيما تضمن به منفعة البضع ١09‏ 
في ضمان منفعة كلب الصيد ١3‏ 
حكم ما يتحصّل العيد المغصوب يال 
فيما لو انتقص العبد بآفة ! 15 
الركن اثثالث: في الواجب 7 
فيما يجب على الغاصب من المثل أو القيمة 52 
فيما لو تلف المثلى في يد الغاصب با 


كس ملعلل لس ل مفتاح الكرامة /ج ١8‏ 


حكم ما لو أتلف آنية الذهب 1 
فيما لو اتخذ الغاصب من السمسم الشيرج ا 
فيما لو تعذّر المثل إلا بأكثر من ثمنه ليل 
فيما لو أبق العبد من يد الغاصب ها 
فيما لو تنازعا في زمان حدوث العيب 5١‏ 
في ضمان الذهب والفضّة ا 
المطلب الثاني: فى الأحكام 6 
الفصل الْأَوّل: في النقصان ١7‏ 
في حصول تغيّر السعر مع بقاء العين على ضنتها /15 
فيما لو غيّر الغاصب المَغصبو ب يأشكال 7 
قيمااو خضب شيك واثلف أحدهما ؛ 
فيما لو شقّ ثوباً فنقصت قيمة الشقّين 1 
فيما لو غصب أحد شقّي المال فأتلفه ا" 
في وجوب ره الغاصب العين على مالكه فق 
في أن نماء العين المغصوبة للمالك 16؟ 
فيما لو جتى العيد المغصوب 8 
فيما لو ارتدٌ العبد المغصوب 5 
فيما لو غصب العبد مرتداً أو سارقاً أو بالعكس 5١‏ 


فهرس الموضوعات 

فيما لو زادت جناية العبد على قيمته 
فيما لو خُصي العبد أو سقطت خصيته 
فيما لو نقص السمن المقرط للعبد 

فيما لو مثلّ بالعيد المغصوب 

فيما لو نقص الزائد من المخصوب 
فيما لو نقص العبد غير الغاصب 

فيما لو نقصت الأرض المغصوبة 

فيما لو نقص الزيت أو العصير بالاغلا: 
فيما لو تجدّدت الصفة بعد ذهابها 
فيما لو صار العصير المخصو ب خمراً 
حكم ما لو غصب خمراً فصار خا 
فيما لو غصب البذر أو البيض فأثمر 
الفصل الثاني: في الزيادة 

فيما أو غصب حتطةٌ أو ثوباً فغيّر فيهما 
فيما لو صاغ النقرة حلياً 

فيما لو صبغ الغاصب الثوب المغصوب 
فيما لو طلب المالك أو الغاصب ما لصاحبه باثقيمة 
فيما لو تغيّرت قيمة الثوب بالصبغ 

فيما لو مزج المغصوب بغيره 


تيف 


إضصض 


6 
فيما لو أدخل الخشبة المغصوبة في بنائه 

فيما لو رقع باللوح المغصوب سفينة 

فيما لو خاط الغاصب ثوبه بخيوط مغصوبة 

فيما لو خاط بخيوط مغصوبة جرم حيوان 

فيما لو أدخل شيئاً في بيته وعسر إخراجه 

فيما لو أدخلت دابّة رأسها في قدر 

الفصل الثالث: فى تصرّفات الغاصب 

في حرمة جميع تصرّفات الغاصث إلثكالرة 

في ضمان مشتري الغصب ققيمته وقيمة منافعه 
فيما لو بنى المشتريءفي_.المبيع المغصوب 

فيما لو تعيّب الغصب في يد المشتري 

في أَنّ الولد في الحيوان تابعٌ للأنتى 

في ان فوائد المغصوب للمالك 

فى ضمان المشتري ما يقبضه بالبيع الفاسد 
حكم ما لو استعاد المالك المغصوب من المشترى 
للمالك أن يرجع على من شاء مع تلف المغصوب 
في رجوع الجاهل على الغاصب بما يغرمه 

في أن للمالك قلع ما أنبته الغاصب من الأأرض 
حكم ما لو بذل أحد الصاحبين القيمة 
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فهرس الموضوعات 
فيما لو رضي المالك بكون الخصب في موضعه 

فيما لو بنى الغصب بمأ فيه 

فيما لو بنى الغاصب الأرض بماله 

فيما لو غصب داراً فنقضها أو بناها 

في عدم جواز التصرّف في الأرض المغصوبة 

فيما لو اجر الغاصب بالمال المغصوب 

خاتمة: في النزاع 

قيما لو اختلف القاصب والمالك في“ التلب 

فيما لو اختلف الغاصب والمالك فى القيمة 

فيما لو ادّعى الغاصب عيباً في المغصوب 

فيما لو اتفقا فى زيادة القيمة واختلفا في وقتها 

في دعوى مالك الخمر تخلّله والغاصب أنكره 

فيما لو نقل الغاصب المغصوب ثم انتقل إليه صحيحاً 
المقصد الثانى: في الشفعة 


في تعريف الشفعة 

في عدم ثبوت خيار المجلس في الشفعة 
الفصل الأوّل: المحل 

فيما تثبت فيه الشفعة 


حكم الشفعة فى المنقوللات 


كعم 


لخن 


لم 
في اشتراط كون الملك مشتركاً 

فى اشتراط عدم كون الملك مقسّماً أو مما 
حكم الشفعة فيما لا يقبل القسمة 

فيما لو ضمّ ما فيه الشفعة إلى ما لا شقعة فيه 
في أن الشفعة إِنّما تعبت بالبيع 

حكم الشفعة للشريك الموقوف عليه 

حكم الشفعة في الببع غير اللازم 

في أن للشفيع أيضاً الشفعة 

الفصل الثاني: في الْآخِذ والمأخوذ منه 
حكم الشفعة في أكثر من شر يكين 

فى عدم الشفعة للعاجز والْمَماطل والهارتٌ 
في عدم ثبوت الشفعة للكافر على المسلم 
حكم الشفعة للأب والوصيٌ والوكيل 

في ثبوث الشفعة للصغير والمجنون 

في ثبوت الشفعة للغائب 

في ثبوت الشفعة للمكاتب 

حكم الشفعة في صاحب مال القراض 
فيمن يوذ منه المال بالشفعة 


في أخذ الشفعة لو باع المريض محاباءً 
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فهرس الموضوعات 
للوليٌ البائع عن أحد الشر يكين أخذ الشفعة للآخر 

في ثبوت الشفعة للمغمى عليه 

في ثبوت الشفعة الحة اجو 

في ثبوت الشفعة للعبد المأذون للتجارة 

فروع على القول بالثبوت مع الكثرة 

الأوّل: فيما لو كان سهام الشركاء مختلفة 

الثانى: فيمأ او ورث أو اشترى أخوان دفعة 

الثالث: فيما لو باع أحد الشركاء سهذة من أَنْدهِم 
الرابع: فيما لو عفا أحد الشركاء عن سهمه 

فيما لو باع أحد الشركاء ستهنومنهمدفية 

الخامس: فيما لو باع أحد الشركاء سهمه وعفاً الآخرون 
السادس: فيما لو حضر أحد الشركاء وغاب الآخرون 
السابع: فيما لو أخذ الحاضر الشفعة في الجميع 

الثامن: فيما لو باع أحد الشركاء شقصاً 

فيما لو اشترى اثتان قصيب الآخر 

فيما لو وكل أحد الثلاثة شريكه في البيع 

حكم الشفعة بناءٌ على سقوطها مع الكثرة 

الفصل الثالث: في كيفية الأخذ 

فيما لو كان الأخذ بالعل 


ام 
فيما لو كان الأَحْد باللفنظ 

في اشتراط علم الشفيع بالثمن والمثمن 

في وجوب تسليم الشفيع الثمن أَوَلاً 

ليس للشفيع التبعيض في الأخذ 

في أنه هل الأخذ بالشفعة على الفور؟ 

في أَنّ الشفعة إِنّما هي بالثمن المشترئ به 

فى عدم لزوم المن على الشفيع 

حكم مالو زاد المشترى على الثمَن بعة#العقد 
حكم ما لو اسقطه البايع من الثمن 

حكم ما لو كان الثمن مِوْجُلاٌ 

حكم حلول الثمن بموت المّشتري دون الشفيع 
حكم ما لوباع شقصين لواحد 

قيما لو أَخَّر الأخذ بالشنعة أعذر 

في تصراف المشتري قبل الأخذ بالشفعة 

فيما لو تقايل المتبايعان 

حكم أخذ الشفعة عند التخائف 

في أن الشفيع يأخذ من المشتري 

في أنّ المشتري غير مكلف بتسليم المبيع 

في أن الشفيع غير مكلف بالأخذ من البائع 
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فهرس الموضوعات 

فيما لو تعيّب المبيع قبل مطالبة الشفعة 

في أن إنقاض المبيع للشفيع 

فيما لو بنى المشتري أو غرس في المبيع 
حكم طم الحفر في المبيع 

حكم النقص الواقع بالبناء أو الغراس 
فيما لو زرع المشتري في المبيع 

في النماء المتجدّد بين العقد والأخذ 

فيما لو ظهر الشمن مستحقّاً 

فيما لو ظهر عيبٌ في الثمن 

فيما لو تلف الثمن قبل قبضه 

فيما لو ظهر عيبٌ في شقص الثمن 
الفصل الرابع: في مسقطات الشفعة 

حكم الشفعة إذا قصر الشفيع في الأخذ 
حكم الشفعة إذا منع الشفيع بمانع 

حكم ما لو أسقط الشفيع حقّه قبل البيع 
حكم الشفعة إذا ضمن الشفيع للمشتري أو البائع 
في عدم بطلان الشفعة بأمضاء الشفيع العقد 
في بطلان الشفعة فيما لو جهل قدر الثمن 
في بطلان الشفعة لو أخّر الأخذ 
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في بطلان الشفعة لو اعترف بغصب الثمن 
في بطلان الشفعة لو تلف المبيع قبل القبض 
في جواز الحيلة على إسقاط الشفعة 

فى صلح المشتري الشفيع على ترك الشفعة 
فيما لو باع الشفيع نصيبه عالماً 

فيما لو باع الشفيع بعض تصيبه 

فيما لو ياح الشفيع نصيبه جهلاً 

في أن حقّ الشفعة يورث 

في عدم سقوط الشفعة بعفو|أجد الوراث 
فيمأ لو بيع بعض ملك المي لدينه 

فيما لو وصّى بشقص فيه شفعة 

حكم الشفعة لو اشترى المرتد 

فيما لو قارض أحد الشركاء بعضههم فاشترى من آخر صف تضيية 
فيما لو اشترى الآخر من الثالث باقى نصيبه 
فيما لو باع بعض الشركاء بعضهم نصيبة 
فيما لو باع المشتري المشترى بأجنبيّ 
الفصل الخامس: في التنازع 

فيما لو اختلفا فى الثمن ولا بيّئة 

فيما لو أقاما اليشّة 
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فهرس الموضوعات 

في أن شهادة البائع لأحدهما غير مقبولة 

فيما لو اختلف المتبايعان 

فيما لو لم تقم بيئة 

فيما لو قال المشتري: لا أعلم كمّية الثمن 

فيما لو قال المشتري: نسيت كمّية الثمن 

فيما لو اختلفا في قيمة ما جعل تمناً 

فيما لو اختلفا في الغراس أو البناء 

قيما لو اختلف المالك والأجنبي في البيع 

فيما لو ادّعى البائع تأخير شراء شرنيكد 

فيما لو أدّعى كل من الشر بكي البتيق 

فيما لو ادعى الشفيع الابتياع والشريك الإرث 
فيما لو ادعى الشريك الإيداع 

في أن طالب الشفعة يطالب بالتحرير 

فيما لو قال المشتري: اشتريته لفلان أو هو ملكي 
فيما لو ادّعى المشترى الشراء الغالب 

فيما لو اذعى المشتري الشراء للطفل 

نمالل ادع اح القن كام شراء شك الداتت 
فيمأ لو أنكر المشتري ملكية الشفيع 

فيما لو أدّعى كل من الشر يكين السبق في الشراء 


تاها 


1لا 
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فيما لو اختلف المتبايعان في الثمن 

فيما لو ادّعى المشتري على أحد وارثي الشفعة العفو 

فيما لو شهد البائع بعفو الشفيع 

فيما لو شهد أحد وارثي الشفعة للمشتري ببطلان الشراء 
فيما لو ادعى المتبايعان غصبية الثمن 

فيما لو ادّعى الشفيع والمشتري غصبية الثمن 

فيما لو ادغى الشفيع والبائع غصبية الثمن 

فيما لو ادّعى المشترى ملكا على شر يكيف #صدقه أحدهما 
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